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DROIT ROMAIN 



DE L'ADJUDITION PRONONCÉ PAR LE JUGE 
DE L'ACTION FAMILIiE ERCISCUNDiE. 



INTRODUCTION. 

Parmi les modes d'acquérir la propriété des chose?, à titre 
singulier, Ulpien (tit. 19, § 2) cite Tadjudication. Ce mode 
d'acquérir venait du droit civil et non du droit des gens, 
car il n'est pas de ceux qui doivent avoir existé chez tous les 
peuples à leur origine, comme la tradition, l'occupation; il 
suppose une société déjà organisée, ayant ses magistrats et 
ses lois. (Institut., § 11, 2-1). Il était donc propre aux ci- 
toyens romains ou à ceux auxquels ils accordaient la parti- 
cipation à leur droit civil. Après la constitution de Caracalla, 
au commencement du m® siècle, il put s'appliquer à tous les 
sujets de l'empire, car ils reçurent le droit de cité. 

L'adjudication supposait un procès entre deux ou plu- 
sieurs personnes, à la suite duquel le juge chargé de ter- 
miner le différend et de prononcer la sentence , avait le 
droit de transférer la propriété d'une chose d'une partie à 
l'autre, c'est-à dire, non pas seulement de reconnaître et de 

i 



Digitized by 



Googk 



— 2 — 

confirmer un droit préexistant, mais de créer un droit nou- 
veau au profit d'une personne en en dépouillant une autre, 
ce dépouillement ayant lieu, du reste, comme nous le ver- 
rons, moyennant une certaine compensation. 

Ce mode d'acquisition était très-ancien, il remontait au 
moins à la loi des Douze Tables (Gains, loi 1 , 10-2) ; mais 
on ne sait pas alors quel nom il portait. Comme il supposait 
au juge des pouvoirs très-étendus, les procès à propos desquels 
il se produisait étaient de ceux qui se vidaient au moyen de 
Faction de la loi, per judicis postulationem (Tab. VII, § 5), 
au sujet de laquelle il ne nous est rien parvenu dans les Com- 
mentaires de Gains, mais qui dut s'appliquer progressive- 
ment à certaines affaires pour lesquelles, en raison de leur 
nature, l'emploi de l'action sacramenti était difficile, parce 
qu'elle était trop rigoureuse, et restreignait par trop les 
pouvoirs du juge. 

Sous l'empire du système formulaire, l'exercice d'une ac- 
tion, la poursuite d'un droit en justice, avait lieu de la ma- 
nière suivante : Les parties se rendaient devant le magis- 
trat; celui-ci, après avoir examiné la question en litige, leur 
délivrait une formule dans laquelle se trouvait mentionné : 
1° le fait donnant lieu au procès; 2° la prétention du deman- 
deur ; 3° le pouvoir donné au juge de condamner ou d'ab- 
soudre , et 4° enfin , mais seulement dans certains cas 
dont nous allons parler, celui d'adjuger, c'est-à-dire d'at- 
tribuer aux parties la propriété de certaines choses. Ce 
dernier pouvoir lui était donné en ces termes : Quan- 
tum adjudicari oportet , judex Titio adjudicaHo (Gaius , 
Com. 4, § 42) . Munies de cette formule, les parties se présen- 
taient devant le juge, qui devait, en s'y conformant, pronon- 
cer la sentence. 

L'adjudication pouvait alors signifier deux choses : soit la 
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partie de la formule qui donnait au juge le pouvoir d'adju- 
ger, soit Texercice de ce pouvoir, et c'est en ce dernier sens 
qu'on dit que la propriété pouvait être transférée par l'adju- 
dication. Quand l'usage des formules eut disparu, quand les 
attributions du magistrat et celles du juge eurent été con- 
fondues et réunies dans la même personne, sous le régime 
de la procédure extraordinaire, le mot adjudication ne signi- 
fie plus que l'exercice du droit d'attribuer à quelqu'un la 
propriété d'une chose. Quod alicui adjudicatum sit^ id sta- 
tim ejus fit cui adjudicatum est (Inst., § 7, liv. IV, tit. xvii)^ 
L'adjudication fut alors prononcée, non plus par un juge 
proprement dit, mais par un magistrat remplissant les fonc- 
tions déjuge (loi 2, Gode, 3-3 ; loi 1, Gode, 2-58). L'adjudi- 
cation supposait qu'une difficulté, un procès s'était élevé 
entre deux ou plusieurs personnes, mais elle ne pouvait 
avoir lieu que quand il s'agissait de procès relatif, soit au 
partage d'une hérédité, soit au partage de choses communes, 
soit à la détermination des limites entre deux héritages con- 
tigus(G.,G.i,§42). 

Ainsi d'abord, lorsque plusieurs personnes étaient dans 
l'indivision relativement à une ou plusieurs choses, par suite 
de l'ouverture d'une succession, ou bien pour une cause dif- 
férente, elles pouvaient, si elles étaient d^accord, opérer le 
partage à l'amiable; mais si elles ne pouvaient s'entendre 
sur la composition des lots, soit même sur le fait de procé- 
der au partage, les unes voulant y procéder de suite, les 
autres n'y étant pas disposées, c'était le cas de s'adresser 
au jugp, de réclamer son intervention, et le moyen d'y par- 
venir était d'intenter l'action familiœ erdscundœ^ s'il s'agis- 
sait du partage d'une hérédité; l'action communi dividundo, 
s'il s'agissait de choses communes (loi 4, pr. 10-2; loi 4, 
40-3). 
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Le juge devait estimer les choses à leur juste valeur, 
(loi 53, § 3, 10-2; loi 10, § 2, 10-3), et d'après celte esti- 
mation se livrer à la composition des lots de la manière la 
plus utile à tous les intéressés, et en se conformant à leur vo- 
lonté, le plus possible. Ensuite il adjugeait à chacun celui 
qui devait lui revenir. Que se passait-il alors? Chaque adju- 
dicataire acquérait par là, dans les biens qui lui étaient assi- 
gnés, toute la portion indivise de ces biens dont il n'était 
pas, auparavant, propriétaire en vertu de son titre. Suppo- 
sons, par exemple, deux fonds de terre appartenant par indivis 
à deux personnes. Le juge, en attribuant lun des fonds à Pri- 
mus,neluilransmettaitpointlapropriélétoutentièredufonds, 
mais seulement la moitié indivise de ce fonds appartenant à 
Secundus. 11 résultait de là que Primus était Tayant cause 
de Secundus pour tout ce qu'il acquérait par suite de l'adju- 
dication. Nous en verrons plus tard les conséquences. 

L'adjudication pouvait encore être provoquée au moyen 
de l'action finium regundorum (Gains 4, § 42). Voici com- 
ment cela pouvait se présenter : deux propriétaires ayant 
des champs contigus (loi 4, § 10, 10-1), et ne pouvant s'en- 
tendre pour tracer la ligne qui devait leur servir de limites, 
avaient par cette action, la faculté de faire examiner en jus- 
tice l'objet de leur contestation. Si le juge se contentait de 
confirmer les anciennes limites , il n'y avait point alors 
adjudication, et chacun restait propriétaire de ce qu'il avait 
auparavant, sans rien perdre ni rien acquérir; mais si trou- 
vant plus commode d'en créer de nouvelles, de plus appa- 
rentes, il déplaçait, dans ce but, la ligne séparative des deux 
champs, il opérait alors une mutation de propriété, et c'est 
au moyen de l'adjudication qu'il attribuait à l'un ce qu'il 
enlevait à l'autre (Inst., § 6, 4-17; loi 2, §1,10-1). L'ad- 
judication, comme on le voit, ne résultait pas nécessaire- 
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ment, mais accidentellement, de l'action finium regun- 
dorum. 

En raison du pouvoir particulier qu'a le juge dans les ac- 
tions familiœ erciscundœ communi dividundo et finium 
regundorunij il n'est pas étonnant qu'on ait fait de ces trois 
actions une classe à part. Les rédacteurs des Institutes disent 
d'elles : Quœdam actiones mixtam causant obtinere viden- 
tur^ tam in rem quam in personam. En donnant aux mots 
m rem et in personam le sens suivant lequel ils sont com- 
munément employés, cela signifie qu'elles ont l'air d'être à 
la fois réelles et personnelles. Qu'elles soient des actions 
personnelles, ce n'est pas douteux. Cela résulte expressément 
de la loi 1 (10-1), pour l'action finium regundorum^ et pour 
les deux autres, de ce que ce sont des actions de bonne foi 
(Inst., § 48, 4-6), car il ne peut y avoir d'actions de bonne 
foi que parmi les actions personnelles. En quoi donc ressem- 
blent-elles aux actions réelles ? Elles ressemblent aux actions 
réelles en ce qu'elles ont pour effet non pas seulement de faire 
attribuer aux parties un droit de propriété qu'elles n'avaient 
point, mais encore de faire reconnaître un droit de propriété 
existant déjà en leur faveur. L'action finium regundorumvi ^ 
même que ce dernier effet, lorsque le juge ne fait que confir- 
mer les anciennes limites au lieu d'en créer de nouvelles. 
Ulpien dit de cette action : In personam est^ licetpro vindi- 
caiione rei est (Loi 4,10-1). Lorsque l'héritier ou le commu- 
niste est adjudicataire, il devient ainsi propriétaire d'une 
partie de la chose qui lui est adjugée, mais il reste proprié- 
taire de l'autre partie. C'est sans doute pour cette raison que 
le mot adjudication a pu être employé (quoique cela ne soit 
pas complètement exact), pour désigner la reconnaissance 
judiciaire d'un droit réel (Loi 16, § 5, 20-1). 

L'adjudication pouvait-elle avoir lieu à terme ou sous con- 
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dîtion, ou devait-elle être nécessairement pure et simple? La 
possibilité ou l'impossibilité d'insérer dans un acte juridique 
un terme ou une condition n'était point déterminée par une 
règle arbitraire de droit civil, elle tenait soit à la forme, soit 
à la nature de cet acte. 

C'est ainsi, d'un côté, que Tacceptilation ne pouvait être 
que pure et simple, parce qu'elle supposait un fait accompli, 
un payement effectué, et que ce qui est actuel et certain ne 
peut pas être en même temps futur et incertain. C'est ainsi, 
d'un autre côté^ que la datio tutoris, ou nomination d'un tu- 
teur par le magistrat, ne pouvait point être faite pour n'avoir 
lieu qu'après un certain temps, ou moyennant une certaine 
condition, parce qu'on ne comprendrait pas que le magistrat 
pût ne pas pourvoir immédiatement aux intérêts du mineur. 

Y avait-il donc dans la nature de l'adjudication quelque 
chose qui s'opposât à ce qu'elle pût être soumise à une mo- 
dalité? Les jurisconsultes romains n'étaient pas d'accord sur 
cette question, du moins en ce qui concerne le terme. Paul^ 
dans le paragraphe 49 des Fragments du Vatican, indique la 
controverse et se prononce pour l'affirmative. Ulpien émet 
Topinion contraire dans la loi 16, § 2 (1 0-2). L'opinion de Paul 
semble plus facile à expliquer que celle d'Ulpien, car on ne 
voit pas trop dans quelle circonstance il pourrait être utile 
de prononcer une adjudication qui ne devrait produire ses 
effet qu'au bout d'un certain temps. 

Quant à la question de savoir si l'adjudication pouvait être 
conditionnelle, je crois que, dans le silence des textes, il 
faut la résoudre négativement. De ce que Paul exprime un 
doute au sujet de l'admission du terme, seulement, dans 
l'acte dont nous parlons, il faut en conclure, a contrario^ 
que le doute n'existait pas quant à l'admission de la condi- 
tion. Et si le doute n'existait pas à cet égard, ce n'était point 



Digitized by 



Googk 



— 7 — ( 

qu'elle dut y être certainement admise, c'était plutôt qu'elle 
dût en être certainement exclue. Car s'il est difficile d'expli- 
quer la faculté d'introduire un terme dans Tadjudication, il 
serait bien plus difficile encore d'y justifier l'insertion d'une 
condition. Comprendrait-on, par exemple, que le juge chargé 
de procéder au partage d'une hérédité ou de choses com- 
munes soumît aux hasards d'un événement futur et incertain 
l'attribution par lui faite d'une chose à l'un des héritiers ou 
des communistes? Il faut au moins supposer que le juge 
connaît la valeur des parts qu'il assigne aux intéressés, car il 
doit, dans la distribution qu'il est chargé de faire, se confor- 
mer aux droits de chacun ; et comment connaîtrait-il exac- 
tement la valeur d'une part, si cette part ne comprenait 
certains biens que d'une façon incertaine et éventuelle? 

L'insertion d'un terme suspensif dans l'attribution d'une 
chose faite à l'adjudicataire, ne serait pas, au contraire, un 
obstacle à l'évaluation des droits qui lui seraient conférés, 
car un droit dont Texistence est suspendue par un terme n'est 
pas un droit incertain, on est sûr qu'il existera, et sa valeur 
n'est pas douteuse. C'est peut-être pour cette raison que quel- 
ques jurisconsultes admettaient comme possible l'adjudica- 
tion faite ex certo tempore. 

Quoi qu'il en soit, ce que nous disons de l'inadmissibilité 
du terme ou de la condition dans l'adjudication n'est vrai que 
quand ils sont l'objet d'une mention expresse. Actus guiper 
temporis vel conditionis adjectionem vitiantur^ dit la loi 77 
(50-17),rfeem vel conditionem tacite tamen recipiunt. Ainsi, 
l'adjudication pourrait, sans en être pour cela viciée, être 
affectée d'un terme ou d'une condition tacite. Le texte au- 
quel nous venons de faire allusion cite Texemple de l'accep- 
tilation. L'acceptilation, comme nous l'avons dit nous-mêmes 
plus haut, était, à cause de la forme solennelle à laquelle elle 
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était soumise, exclusive de toute espèce de modalité; ce- 
pendant, si elle avait lieu à propos d'une dette conditionnelle , 
elle se trouvait virtuellement affectée de la même condition. 

Nous en dirons autant de Tadjudication. Nous voyons dans 
un texte (loi 22, § 2, iO-2), qu'elle pouvait s'appliquer à une 
chose prise par Tennemi, par cette raison que la chose, une 
fois reprise, était rétroactivement considérée comme n'étant 
jamais sortie du patrimoine dans lequel elle se trouvait au- 
paravant. Il est bien évident que le juge chargé de faire le 
partage de l'hérédité (c'est l'hypothèse que suppose le texte) 
ne peut pas en réalité attribuer hic et nunc la propriété d'une 
pareille chose à l'un des héritiers, puisque la question de 
savoir si elle fait ou non partie de l'hérédité est encore dou- 
teuse, l'adjudication se trouve, en ce cas, virtuellement af- 
fectée d'une condition, mais elle n'en est pas moins valable, 
si toutefois la condition ne se trouve pas exprimée dans 
l'acte. Expressa nocent^ non expressa non nocent. 

L'adjudication se trouvant valable, qu'en résultera-t-il, si 
la chose n'est pas reprise sur Tennemi? Cela dépendra du 
parti qu'aura pris le juge. L'adjudicataire pourra demander 
une indemnité à ses cohéritiers si la chose a été comprise 
dans son lot suivant toute sa valeur ; mais si elle a été esti- 
mée au-dessous de sa valeur, s'il a été tenu compte, dans 
l'estimation, des chances qu'il y avait de la recouvrer ou de 
la perdre à jamais, il ne devra rien obtenir (Loi 23, 10-2). 

Le premier parli qu'indique la loi me semble le meilleur, 
parce qu'il est plus conforme à l'égalité du partage. En sui- 
vant le second, on n'obtiendra jamis cette égalité, l'adju- 
dicataire n'aura toujours plus ou moins que ce qui doit lui 
revenir. 

(Voir, sur ce qui précède, la Théorie de la condition de 
M. Bufnoir, p. 103 et suiv. et p. 178). 
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CHAPITRE PREMIER. 



DE L ADJUDICATION EN CE QUELLE AVAIT SEULEMENT POUR 
EFFET d'opérer LE PARTAGE DE LA MASSE HÉRÉDITAIRE. 

Nous allons parler successivement : 
1® Des personnes en faveur desquelles elle pouvait être 
prononcée; 
2° Des choses auxquelles elle s'appliquait; 
3** De ses effets. 



SECTION I. 

EN FAVECR DE QUELLES PERSONNES ELLE POUVAIT AVOIR LÏEU. 

L'adjudication prononcée par le juge de Taction familiœ 
ericscundœ pouvait avoir lieu en faveur de tout héritier, qu'il * 
fut possesseur ou non de l'hérédité ou d'une partie de l'héré- 
dité. Seulement, dans le cas oi!L il n'avait pas la possession, 
on pouvait lui contester son titre d'héritier, et ce n'était alors 
qu'après avoir reconnu qu'il avait réellement droit à Thé- 
redite, que le juge pouvait prononcer Tadjudicalion en sa 
faveur (Loi 1 , § 1,10-2.) 

Par héritier, il faut entendre ici, aussi bien l'héritier tes- 
tamentaire que l'héritier ab intestat. Peu importe qu'il soit 
appelé à la succession par une loi, un sénatus-consulte 0U| 
une constitution impériale, par le droit civil ou par le droi 
prétorien. (Loi 2, pr . 10-2. Loi 24, § 1 , 10-2.) 
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Il pouvait même se faire que l'adjudication eût lieu au 
profit d'une personne qui n'était véritablement par héritière, 
mais qui était traitée comme telle. C'est ce qui arrivait pour 
l'adrogé impubère, lorsque Tadrogeant l'avait émancipé sine 
justa causa y on l'avait exhérédité, quamvis neque hères ne- 
que bonorum possessor sit. (Loi 2, § 1 , 10-2). Pour \q fidei- 
commissaire à qui une partie de l'hérédité avait été restituée 
en vertu du sénatus-consulte Trebellien, il était, en effet, loco 
heredis (G., § 25, loi 24, § 1, 10); pour l'acheteur d'une 
pars hereditaria et le légataire partiaire. 

Mais l'adjudication ne pouvait point être prononcée en 
faveur d'un extraneus, car le juge n'était muni de ses pou- 
voirs qu'à l'égard des personnes qui se trouvaient engagées 
dans l'instance. Il parait cependant que, si une chose héré- 
ditaire étoit impartageable, il pouvait, au lieu d'adjuger la 
chose à l'un des héritiers moyennant une soulte qu'il déter- 
minait lui-même {Loi 55, 10-2), la mettre aux enchères, 
non-seulement entre les héritiers eux-mêmes, mais en ad- 
mettant le concours des étrangers. (Arg. Loi 78, § 4, 23-3.) 
Si donc le prix le plus élevé était offert par un extraneus^ 
que devait-il arriver? La chose ne lui était point adjudicata^ 
comme s'il s'était agi de l'un des héritiers, elle lui était ad- 
dicta. Or, si Vadjudicatio indique une translation de pro- 
priété opérée par le juge, Yaddictio indique une translation 
de propriété émanée du magistrat. Ce n'était donc pas le 
juge qui attribuait la chose à l'étranger; il est probable qu'il 
renvoyait les parties devant le magistrat pour que cette attri- 
bution lui fût faite, à moins que les héritiers ne consentis- 
sent, de leur propre gré, à la lui faire. {Traité de la garantie, 
par M. Labbé, p. 67, note.) 

Toute personne qui avait le droit de provoquer l'adjudi- 
cation pouvait être adjudicataire, mais la réciproque n'était 
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pas toujours vraie. Ainsi les pupilles, les mineurs de vingt- 
cinq ans, les mente capti, les prodigues n'avaient besoin que 
de Vauctoritas de leur tuteur et du consensus de leur cura- 
teur pour pouvoir être adjudicataires ; mais pour pouvoir 
provoquer eux-mêmes l'adjudication, ils avaient besoin d'y 
être autorisés par un décret du magistrat. (Loi 1 , § 2, 27-9. 
Loi 22, Cod., 5-37.) C'est qu'en provoquant l'adjudication 
on ne se mettait pas seulement dans le cas d'acquérir, on 
tendait aussi volontairement vers une aliénation ; il fallait 
donc avoir pour cela la capacité indispensable pour consentir 
à une aliénation volontaire. Lorsque, au contraire, l'adjudi- 
cation était provoquée par un autre, on était obligé d'y dé- 
fendre (L. 5, Cod., 3-37); de telle sorte, qu'en pareil cas, il 
y avait de la part du défendeur aliénation nécessaire; or, ce 
n'était que quand il s'agissait d'une aliénation volontaire que 
les incapables avaient besoin d'être autorisés par décret du 
magistrat. 

SECTION IL 

A QUELLES CHOSES ELLE s' APPLIQUAIT. 

Elle s'appliquait à toutes choses héréditaires susceptibles 
d'une cession, d'une aliénation, aussi bien aux choses man- 
dpi qu'aux choses nec mancipi. (Ulp. , tit. 1 9, § 16.) 

Parmi les choses héréditaires on comprenait celle qui 
avait été prise par l'ennemi et qui se trouvait encore en son 
pouvoir, parce que, en vertu du jus postlimimiy si elle était 
reprise, elle était considérée comme n'étant jamais sortie du 
patrimoine dont elle faisait partie. A l'égard de cette chose, 
l'adjudication, quoique pure et simple, ne pouvait produire 
son eflfet que conditionnellement; mais il s'agissait ici d'une 
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condition tacite incapable de vicier l'adjudication elle- 
même, et qui, au contraire, l'aurait frappée de nullité si elle 
avait été formellement exprimée. (Loi 77-50-17.) 
• On comprenait également parmi les choses de l'hérédité 
celles qui n'en faisaient partie que sous condition résolu- 
toire, telle était la chose léguée fconditionnellement, tel était 
l'esclave affranchi par testament, également sous condition. 
(Loi 12, § 2, 10-2:) L'adjudication ne pouvait, en pareil 
cas, faire acquérir qu'un droit résolutoire ; mais elle n'en 
était pas moins pure et simple et, comme telle, parfaitement 
valable. 

Faisaient encore partie de la succession les choses qui, 
ayant été seulement livrées au de eu jus, avaient été usuca- 
pées par les héritiers et celles qui, ayant été achetées par 
lui, leur avaient été livrées après sa mort. (Loi 9, 10-2.) 

Les enfants d'une esclave héréditaire. (Loi 11, 10-2.) La 
portion dont le fonds héréditaire se trouvait augmenté par 
suite de Talluvion. Les fruits provenant des biens de succes- 
sion, qu'ils aient été perçus avant ou après l'addition d'hé- 
rédité ; mais, dans le premier cas, il n'en faisaient partie 
que s'ils avaient été perçus de mauvaise foi, c'est-à-dire dans 
la connaissance que les biens qui les avaient produits étaient 
héréditaires, autrement ils appartenaient en propre à l'héri- 
tier qui les avait recueillis. (Loi 44, § 3, 10-2.) Les choses 
comprises dans le pécule profectice de l'un des enfants du 
decujus (Loi 13, Code, 3-36), car elles n'avaient jamais 
cessé de faire partie du patrimoine du de cujus. 

L'adjudication pouvait s'appliquer à certains biens qui 
n'avaient point appartenu au de cujus au moment de sa 
mort, mais qui devaient être réunis à la masse héréditaire 
par ceux qui venaient y prendre part, tels étaient les biens 
des émancipés admis par le prêteur à venir concourir, dans 
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la succession, avec les enfants restés en puissance. (Loi 1, 
pr., 37-6.) Les biens constitués en dot à la fille du de cujus^ 
soit par son père, soit par une autre personne. (Loi 4 et 
loi 12, Code, 6-20.) Le bien compris dans une donatio ante 
ww/?/2a5 faite par le de cujm à Tun de ses descendants. 
(Loi 17, 6-20.) 

Un droit d'usufruit pouvait être établi, au moyen de Tad- 
judication, au profit de Tun des héritiers : potest constituti 
(ususfructus) familiœ erciscundœ vel communi dividundo 
judido. (Frag. Vat., § 47.) C'est ce qui arrivait lorsque le 
juge attribuait à Tun la nue propriété, à l'autre l'usufruit, 
comme le suppose la loi 16, § 1 (10-2.) 

Lorsquun droit d'usufruit faisait partie de l'hérédité, le 
juge avait plusieurs partis à prendre; il pouvait faire en 
sorte que chacun des héritiers eût en fait la jouissance d'une 
portion divise de l'immeuble, regionis. Il pouvait encore or- 
donner que le droit d'usufruit fut loué soit à l'un d'eux, soit 
à un tiers, moyennant un certain prix qui serait partagé entre 
eux, chaqve année, pro partibus hereditariis. Enfin, s'il 
^'agissait de l'usufruit d'un meuble, il avait la faculté de 
leur faire prendre un engagement, en vertu duquel chadun 
d'eux en aurait la jouissance, à son tour, pendant un certain 
temps. (Loi 7, §10, 10-2). 

S'il s'agissait d'un droit d'usage, ce droit étant rigoureu- 
sement personnel, il n'était point possible d'en vendre ou 
d'en louer l'exercice à un autre; mais, propter nécessita- 
tem^ le préteur accordait au juge le pouvoir de l'attribuer 
tout entier à l'un des héritiers, moyennant le payement 
d^une indemnité à l'autre. Celui-ci n'en conservait pas moins 
juridiquement son droit, et il était censé l'exercer lui-même. 
(Loi 10, §1,103.) 

L'adjudication avait quelquefois pour objet un droit de 
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servitude. Le juge de Faction familiœ erciscundœ pouvait, 
en effet, en attribuant deux fonds à deux héritiers, établir 
une servitude au profit de l'un sur l autre. Ce qu'il pouvait 
faire entre deux fonds distincts, il pouvait aussi bien le faire 
entre les deux parties divises d^un même fonds. (Loi 7, § 1 , 
10-3). Ainsi, si Tune de ces parties se trouvait séparée de 
la voie publique par Tautre, il fallait bien établir sur celle-ci 
un droit de passage au profit de la première. L'établissement 
d'une servitude par le juge devait assez fréquemment se 
produire, car il arrivait assez souvent, sans doute, que dans 
une propriété à partager entr« plusieurs héritiers, il ne se 
trouvât, par exemple, qu'une source où il fût possible de 
puiser, qu'une carrière d'où Ton pût extraire du sable. Il 
était donc utile, en pareil cas, que le juge, après avoir 
composé les lots, créât au profit de certains d'entre eux, une 
servitude de puisage, une servitude consistant dans le droit 
d'extraire du sable. 

Lorsqu'une chose avait été donnée en gage au défunt, le 
juge pouvait l'adjuger à l'un des héritiers, qui acquérait 
ainsi la totalité du droit de gage (Loi 29, 10-2), à la charge 
pour lui de payer à son cohéritier une certaine somme. Celte 
somme devait représenter l'avantage que ce dernier aurait 
pu retirer de son droit de gage en vendant la chose. Elle ne 
pouvait point être supérieure à sa part dans la créance ga- 
rantie, mais elle pouvait lui être inférieure, et c'est ce qui 
arrivait, lorsque le montant de la créance dépassait la va- 
leur de la chose engagée. Cela résulte de la loi 7, § 12. 
(10-3). 

L'adjudicataire continuait à n'avoir dans la créance que 
sa part héréditaire. N'avait-il donc pas à craindre que le dé- 
biteur ne voulût rien lui payer au delà de cette part? Ne 
pouvait-il pas demander à son cohéritier de le garantir 
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contre cette éventualité? La loi 29 (10-2) répond négative- 
ment. C'est qu*il avait le moyen de forcer le débiteur à Tin- 
demniserde ce qu'il avait déboursé pour lui. 

Ainsi le débiteur voulait-il reprendre son gage sans lui 
payer le montant de la somme déboursée , il pouvait le re- 
pousser par l'exception du dol, de même que le détenteur 
d'une chose hypothéquée, qui, pour se soustraire à l'action 
hypothécaire, avait désintéressé le créancier en lui payant 
la litis œstimatio^ pouvait opposer cette exception à l'action 
en revendication intentée contre lui par le propriétaire de la 
chose. 

Le débiteur prétendait-il ne recouvrer qu'une partie du 
gage, en ne payant qu'une partie de sa dette, il ne devait 
point être écouté, et l'adjudicataire pouvait l'obliger à re- 
prendre le gage tout entier. Une disposition analogue est 
contenue dans l'article 1667 de notre Gode civil. 

Tels étaient les moyens de défense qu'avait Tadjudica- 
taire, lorsque l'action pigneratitia directa était exercée 
contre lui par le débiteur. 

Mais, en cas d'inaction de la part de ce dernier^ il n'était 
point sans ressource, il pouvait lui-même prendre l'initiative 
et agir contre lui. Ejus quodpropter necessitatem impendit ^ 
ultro est etiam actio creditori, (Loi 29). Lorsqu'un créan- 
cier gagiste avait, à propos de la chose engagée, fait une 
dépense nécessaire, il avait une action pour s'en faire rem- 
bourser. L'adjudicataire, dans notre hypothèse, avait donc 
l'exercice de cette action, adjudicatio enim necessaria est; 
mais quelle était-elle? 

Gujas n'a point admis l'opinion d'Accurse, d'après laquelle 
le jurisconsulte Paul, aurait voulu parler de l'action nego- 
tiorum gestorum contraria^ parce que cette action n'était 
donnée qu'à celui qui avait pris volontairement Taffaire d'un 
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autre, dans le but de lui être utile. Il a pensé, avec raison, 
que par ces mots : ultro est etiam actio creditori, Paul avait 
eu en vue V RCiion pigneratitia contraria, laquelle, en effet, 
est accordée à tout créancier gagiste qui veut exiger le rem- 
boursement de ses impenses nécessaires. 

Le jurisconsulte, après avoir dit dans la loi 29, que Thé- 
ritier adjudicataire pouvait^ soit au moyen d une action, soit 
au moyen d'une exception, forcer le débiteur à reprendre le 
gage tout entier, alors même qu'il n'aurait voulu n'en recou- 
vrer qu'une partie seulement, ajoute qu'il en était autrement 
dans le cas d'une acquisition volontaire. Ainsi le créancier 
qui, après avoir reçu en gage la moitié d'une chose indivise 
entre son débiteur et un tiers, achetait ensuite l'autre moi- 
tié, ne pouvait pas prétendre au même droit] adjudicatio 
enim necessaria est^ emptio voluntaria. Mais l'adjudication, 
elle-même, devait-elle être toujours considérée comme né- 
cessaire? 

Il faudrait répondre affirmativement, si l'on ne consultait 
que le texte de notre loi, car il ne fait aucune distinction. 
Ainsi, que l'hérétier adjudicataire eût été défendeur à l'ac- 
tion /ameVz^ erciscundœ intentée par son cohéritier, ou qu'il 
eût lui-même provoqué le partage, l'adjudication prononcée 
en sa faveur serait, dans un cas comme dans l'autre, consi- 
dérée comme un acte nécessaire. Mais nous voyons dans le 
paragraphe 13 de la loi 7 (10-3), que quand l'adjudication 
était prononcée au profit d'un créancier gagiste, par le juge 
de l'action communi dividundo, elle n'était considérée 
comme un acte nécessaire que si le créancier adjudicataire 
avait été provoqué au partage, et non dans le cas contraire. 

Faut-il, par analogie*, appliquer la même distinction à 
l'hypothèse prévue par la loi 29, bien qu'il n en soit pas fait 
mention dans le texte, ou bien faut-il, en prenant à la lettre 
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chacun des deux textes en question, donner une solution 
différente, soit qu'il s'agisse de Taction familiœ erciscundœ, 
soit qu'il s'agisse de l'action communi dividundo ? 

On ne voit pas trop sur quoi serait fondée cette différence. 
Dans l'un comme dans l'autre cas, si c'est le demandeur qui 
est déclaré adjudicataire, c'est bien par suite d'un acte éma- 
nant de sa volonté qu'il l'est devenu ; il est tout naturel 
alors de traiter son acquisition comme une acquisition vo- 
lontaire. Si l'adjudicataire est le défendeur, c'est bien mal- 
gré lui que l'adjudication est prononcée, puisqu'il n'a rien 
fait pour la provoquer; il est donc juste, dans ce cas, mais 
dans ce cas seulement, de dire qu'elle est nécessaire. 

Nous pensons donc que la distinction établie dans la 
loi 7, § 13 (10-3), doit être, par analogie, étendue au cas 
prévu par la loi 29 (10-2). 

SECTION m. 

D£ SES EFFETS. 

L'adjudication avait pour effet de rendre l'adjudicataire 
propriétaire ex jure Quiritium^ mais à la condition que le 
défunt l'eût été lui même, et qu'elle eût eu lieu dans xmjudt- 
cium legitimum (G., C. 4, § 104). Si la chose avait été seu- 
lement in bonis defunctij si elle n'avait point été usucapée, 
depuis sa mort, par les héritiers, ils ne pouvaient point ac- 
quérir sur elle, par l'effet de l'adjudication, le dominium ex 
jure Quiritium, ils ne pouvaient que l'avoir in bonis. On 
peut appliquer à celte hypothèse le texte de Paul ainsi conçu : 
Si familiœ erciscundœ vel communi dividundo actum sit 
adjudicationes prœtor tuetur^ exceptiones aut actiones 
dando. (Loi 44, § 1, 10 2.) Il n'est évidemment pas ques- 
tion ici du cas oii l'adjudicataire était devenu dominus ex 
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jure Quiritium, car en ce cas, il n'aurait pas eu besoin de la 
protection du préteur. 

Il fallait de plus, disons-nous^ pour que son droit fût re- 
connu yw^c Quiritium^ que Tadjudication eût été prononcée 
en sa faveur dans xmjudicium legitimum. Cela n*est pas dît 
expressément au sujet du droit de propriété, mais pour le 
droit d'usufruit (§ 17, Frag, vat.), et il n*y a pas de raison 
pour faire une différence entre Tunet Tautre. C'est que lors- 
qu'il s'agissait d'un jiidicium legitimum^ la mission du juge 
était réglée par la loi elle-même (G., G. 4, § 101 ), tandis que 
s'il s'agissait d'un judicium imperio continens^ le pouvoir 
du juge émanant du pouvoir du magistrat au delà de la du- 
rée duquel il ne pouvait se prolonger, le juge ne pouvait 
alors attribuer à l'adjudicataire qu'un droit reconnu et pro- 
tégé seulement par le magistrat lui-même. 

L'adjudication constituait un juste titre, on pouvait donc 
dire : Juste possidet qui judice auctore possidet. (Loi 2, 
41-2.) De sorte que si le juge attribuait à l'un des héritiers 
un fonds appartenant à autrui, croyant à tort qu'il faisait 
partie de la succession, l'adjudicataire, s'il était de bonne 
foi, pouvait en devenir propriétaire par usucapion. (Loi 17, 
41-3.) 

L'adjudication produisait-elle les effets de la vente ou les 
effets du partage, c'est-à-dire de l'échange? 

Il y avait des cas oîi l'adjudicataire ressemblait plutôt à 
un véritable acheteur qu'à un coéchangiste. Ainsi, lorsque la 
succession se composant d'un seul immeuble impartageable^ 
le juge l'attribuait à l'un des héritiers qu'il condamnait à 
payer une certaine somme à l'autre, il y avait bien là comme 
une vente dont le montant de la condamnation constituait le 
prix. Aussi il est probable qu'en pareil cas il fallait appli- 
quer les règles de la vente. 
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Mais lorsqu'il y avait plusieurs adjudicataires, Primus et 
Secundus, par exemple, Tun pour le fonds Libien, l'autre 
pour le fonds Sempronien, Primus se trouvait avoir acquis 
la moitié indivise du fonds Sempronien qu'il avait transmise 
à Secundus. Il résultait de là que, si l'un des cohéritiers 
subissait une éviction, il pourrait recourir en garantie de la 
même manière qu'un véritable coéchangiste, au moyen de 
VsiCiion pescriptis verbis, (Loi 14, Code 3-36.) Au moyen de 
cette action, il obtenait une indemnité égale à l'intérêt qu'il 
avait à ce que l'éviction n'eût pas eu lieu. (Loi 66, § 3, 21 -2.) 

Il pouvait avoir aussi un autre moyen de recourir contre 
son héritier, l'action ex stipulatu. Le juge devait, en efifet, 
après l'adjudication prononcée, faire promettre aux parties, 
les unes envers les autres, qu'elles s'indemniseraient en cas 
d'éviction. (Loi 25, § 21, 10-2. — Loi 10, § 2, 10-3.) 

Par l'action ex stipulatu, l'adjudicataire évincé n'obtenait 
pas la valeur de la chose au moment de l'éviction, mais le 
montant de l'estimation faite par le juge. 

L'adjudicataire avait donc, en général, le choix entre les 
deux actions que nous venons de mentionner; mais il paraît 
que le juge omettait quelquefois de faire faire aux parties la 
promesse dont il s'agit, c'est ce qui résulte de la Loi 7, 
(Code 3-38); alors l'exercice de Vaciion prescriptis verbis 
était seul possible. 

A la différence de ce qui arrivait à la suite de l'action ex 
stipulatu accordée à l'acheteur évincé de la chose vendue 
(Loi 37 pr, et § 1 , 21-2), l'adjudicataire né pouvait point, 
au moyen de cette même action, obtenir le double de l'esti- 
mation du juge. Aucun texte ne le dit expressément, et la 
Loi 5 pr. (45^1), n'est pas suffisante pour qu'on soit autorisé 
à le croire. Le payement du double établirait, en effet, dans le 
partage, une inégalité exorbitante, et si cette mesure rigou- 
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vente, eti raison de ce que le vendeur est censé connaître seul 
les vipès de la chose, il en est autrement dans le cas qui nous 
occujpe, les cohéritiers n'étant pas plus les uns que les autres 
en mesure de les connaître. 

Lorsqu^il y avait eu entre deux personnes un échange ordi- 
naire, celui qui était évincé avait encore comme voie de 
recours la condictio ob rem dati re non secuta. (Loi 1 , 
Code 4-64). En était-il de même de l'adjudicataire évincé? 
Dans le silence des textes, il vaut mieux s'en tenir à la 
négative, parce que cette action ayant pour effet de faire 
rendre à l'évincé la propriété de ce qu'il avait abandonné 
en échange de ce qu'il comptait acquérir, ou au moins de lui 
en faire obtenir la valeur, aurait eu cet inconvénient grave, 
dans le cas qui nous occupe, de permettre à Théritier de se 
faire restituer soit en nature, soil en valeur, tout ce qu'il 
aurait transmis à ses cohéritiers par suite du partage. La 
destruction du partage en eût été la conséquence. 

L'héritier adjudicataire étant pour une partie de la chose 
qui lui était adjugée l'ayant cause de son cohéritier, il en 
résultait qu'il était tenu de respecter les droits réels que 
celui-ci pouvait avoir consenti sur la chose avant l'adjudi- 
cation (Loi 7, § 4, 20-6. ~ Loi 6, § 8, 10-3), et que c'était 
pour celte partie seulement qu'il pouvait recourir en garantie 
contre lui en cas d'éviction. (Loi 14, 3-36.) Pour le reste, il 
se devait garantie à lui-même. 

De c3 qu'il était en même temps^ pour une même chose, 
l'ayant cause du défunt et l'ayant cause de son cohéritier, de- 
vait résulter, au point de vue de Tusucapion, la conséquence 
suivante : pour la portion de la chose qu'il tenait directement 
du défunt, il pouvait Tacquérir par usucapion, bien qu'il fût 
de mauvaise foi, si son auteur était de bonne foi ; car il était 
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censé posséder comme le défunt lui-même dont il continuait 
la personne. Quant à la portion qu'il tenait de son cohéritier, 
il ne pouvait Taçquérir, au contraire, que s'il était de 
bonne foi. 



CHAPITRE n 

DE l'adjudication EN CE QU'eLLE AVAIT POUR EFFET DE 
FAIRE EXÉCUTER LES DISPOSITIONS DE DERNIÈRE VOLONTÉ 
FAITES PAR LE DE CUJUS A l'ÉGARD DE SES HÉRITIERS. 

Lorsque le de cujus était mort sans laisser en faveur de 
ses héritiers certaines dispositions particulières comme des 
legs ou des fidéicommis, le juge chargé de faire entre eux 
le partage de la succession, n'avait qu'à leur attribuer des 
lots qui fussent en rapport avec leurs droits héréditaires, à 
moins, cependant, qu'il n'existât au profit de l'un ou de quel- 
ques-uns d'entre eux une des causes de prélèvement dont 
nous avons parlé plus haut (Loi 20, § 1 et§ 2, 1 0-2. — Loi 
12, Gode 3-38); il n'étaitpointtenu d'adjugerà tel héritier tel 
bien plutôt que tel autre. Mais il en était autrement lorsqu'il 
y avait en faveur des héritiers des legs ou des fidéicommis. 
Il devait alors adjuger à ceux auxquels ils étaient destinés 
les biens que le de cujus avait compris dans ses dispositions 
et ce n'était qu'après avoir observé ainsi ses volontés qu'il 
pouvait ensuite procéder librement au partage du reste de la 
succession. L'héritier légataire ou fidéicommissaire, (car 
depuis que les fidéicommis étaient devenus obligatoires, le 
juge était nécessairement forcé d'en tenir compte dans son 
partage), devenait donc, par suite de l'adjudication qui lui 
en était faite, propriétaire de la chose dont le défunt avait 
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disposé en sa faveur; mais cela n'avait lieu évidemment 
qu'autant qu'il n*en avait pas déjà acquis la propriété par 
Teffet même de la disposition. C'est ce qui arrivait lorsque 
rhérilier avait reçu un legs per vindicationem, car il était^ 
en ce cas, investi de la propriété de la chose léguée, partira 
jure heredis^ 'partira jure legati, aussitôt après Tadition 
d'hérédité faite par lui et son cohéritier (Loi 80, De leg,, II), 
de sorte qu'au moment du partage, le juge n'avait rien à lui 
attribuer, il n'avait qu'à reconnaître et confirmer son droit. 
Il n'en était pas de même quand il s'agissait d'un autre legs 
ou d'un fidéicommîs. L'héritier légataire ou fidéicommissaire 
avait bien le droit de se faire transférer la propriété de la 
chose, mais il n'en devenait pas propriétaire ipso jure; l'in- 
division existait donc encore au moment du partage, entre 
son cohéritier et lui, même au sujet de cette chose (à moins 
qu'un acte intervenu entre eux ne l'eût fait cesser), et c'était 
au juge à y mettre fin conformément à la volonté du de cujus. 
(Loi 17, § 2, De %., I. —Loi 7, Code, 3-36.) L'héritier 
avait, en général (G. , C. II, § 21 9), pour faire valoir la dispo- 
siiion faite à son profit, indépendamment de V diCiionf amiliœ 
erciscundœ, par laquelle il arrivait, comme nous venons de 
le voir, à faire respecter son droit, un autre moyen indépen- 
dant de sa qualité d'héritier, c'était Taction en revendication, 
s'il s'agissait d'un legs per vindicationem^ l'action ex testa- 
raento, s'il s'agissait d'un \egsper damnationem ou sinendi 
modo ; enfin s'il s'agissait d'un fiJéicommis, l'action qui y 
était attachée. De sorte que s'il renonçait à la succession, 
bien qu'il ne pût pas alors venir prendre part au partage, il 
pouvait cependant obtenir le bénéfice de son legs ou de son 
fidéicommis (Loi 17, § 2, De leg.^ 1), à moins, toutefois, 
qu'il n'eût été fait en sa faveur qu'à la condttion qu'il serait 
héritier. (Loi 88, De leg., 1 .) 
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Nous allons parler spécialement 1® du legBperprœceptio- 
nem sur les effets duquel les jurisconsultes romains n'étaient 
pas d'accord ; 2* de Vinstitutio ex re certa qui avait ce carac- 
tère particulier qu'elle renfermait une double disposition ; 
3^ de certaines dispositions privilégiées au point de vue de 
la forme, que les ascendants seuls pouvaient faire au profit de 
leurs descendants. 



SECTION L 

DU LEGS PER PBjECEPTIONEH. 

Suivant Gains et les Sabiniens, le legs per prœceptionem 
ne pouvait s'exécuter qu'au moyen de l'action familiœ erçis-- 
cundœ, (G., C.II, § 219.) C'était seulement grâce à l'adju- 
dication prononcée en sa faveur par le juge de cette action, 
au moment du partage, que le légataire pouvait obtenir la 
chose léguée et en devenir propriétaire. Ce legs ne pou- 
vait donc valoir qu'autant que la chose avait appartenu au 
testateur et faisait partie de la succession, et que le légataire 
était héritier, car le juge n'avait aucun pouvoir relativenjent 
à une chose qui n'était pas héréditaire, ni vis-à-vis d'un 
étranger. 

Mais s'il ne pouvait produire aucun effet comme legs per 
prcecepiionerrif il put du moins, à partir d'un sénatuscon- 
sulte rendu sous le règne de Néron, valoir comme legs per 
damnationem^ soit qu'il s'appliquât à une res aliéna^ soit 
qu'il fût fait au profit d'une autre personne que d'un héritier; 
sur ce dernier point, cependant, il y avait controverse entre 
les Sabiniens eux-mêmes. Quant à la question de savoir s'il 
pouvait être réclamé par l'héritier renonçant. Gains n'en 
parle pas. Il est certain, dans tous les cas, qu'il ne pouvait 
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point être exécuté alors comme legs;?^ prœceptionem ; mais 
il est probable qu'il pouvait l'être comme legs per damna- 
tionerriy du moins dans l'opinion de ceux qui le déclaraient 
valable comme tel vis-à-vis d'un étranger lui-même. (G., G. 
11,§§217,218,S20.) 

Les Proculiens traitaient le legs per prœceptionem comme 
un legs per vindicationem^ de sorte que, suivant leur opi- 
nion, l'héritier légataire n'avait pas besoin pour devenir 
propriétaire de la chose léguée de faire prononcer une adju- 
dication en sa faveur, il le devenait ipso jure^ ( Loi 80 De 
leg.y II), et s*il renonçait à la succession, il n'en avait pas 
moins l'action attachée à son legs, la revendication. Ge legs 
pouvait être fait aussi bien au profit d'un étranger, qu'au 
profit de l'héritier lui-même. S'il s'appliquait à une res 
aliéna^ il produisait ses effets comme legs per damnatio- 
nem, en vertu du sénatusconsulte Néronien (G. G. II, 
§ 1 97) ; s'il s'appliquait à une chose sur laquelle le testateur 
n'avait pas le dominium ex jure Quiritium, mais qu'il avait 
seulement in bonis, c'était au moyen de l'action familiœ 
erciscundœ qu'il devait être exécuté, s'il s'adressait à un 
héritier, et au moyen de l'action ex testamento, comme legs 
per damnationem^ s'il s'adressait à un étranger. (G., G. 11 , 
221,222.) 

Pourquoi celuî-cin aurait-il paseu, en pareil cas, l'exercice 
de l'action Publicienne? Gest que l'exercice de cette action, 
fondée sur la fiction que l'usucapion commencée est achevée , 
ne peut pas avoir lieu sans que Tusucapion ait pu réelle- 
ment commencer, c'est-à-dire sans qu'il y ai t eu possession. 
(Loi 25, 41-3.). Si donc, sans même qu'il y ait eu tradition, 
le légataire s'était mis en possession d'après la volonté de 
l'héritier chargé du legs, il n y aurait plus eu d'obstacle à 
l'exercice de l'action Publicienne. (Loi 8, 41-8). 
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C'est ropÎDÎon des Proculiens, lesquels traitaient le legs 
per prœceptionem comme un legs per vindicationem , 
comme si le testateur, au lieu d'avoir dit prœcipito, avait dit 
simplement capito (G., C. II, § 221), qui semble avoirpré- 
valu. Gaius nous apprend que de son temps, on prétendait 
qu'une constitution d'Adrien l'avait confirmée. C'est bien à 
elle que Papioien paraît avoir donné la préférence, en déci- 
dant que le légataire per prœceptiœiem peut revendiquer la 
chose léguée s'il renonce à la succession, et l'empereur 
Gordien, qui cite la décision de Papinien, lui donne en même 
temps son approbation. (Loi 12, Code 6-37.) 

Il résulte d'un texte de Gaius (Loi 28, 1 0-2) , que lorsqu'un 
legs per prœceptionem avait pour objet une chose hypothé- 
quée, le juge devait, avant de l'attribuer à l'héritier légataire, 
la libérer de l'hypothèque avec de l'argent pris dans la suc- 
cession, tandis que lorsqu'il s'agissait d'un legs quelconque 
fait à un étranger, la chose ne devait être libérée par l'héri- 
tier avant d'être livrée au légataire, que si le testateur avait 
connu l'existence de l'hypothèque. (Inst. § 5, 2-20:). II est 
probable qu'il en était de même dans l'opinion des Procu- 
liens, et qu'il en était de même, en général, de tout legs fait 
dans une forme quelconque à l'un des héritiers. Pourquoi, 
en effet, l'héritier légataire per prœceptionem aurait-il mé- 
rité plus de faveur, à cet égard, que s'il avait reçu un autre 
legs? La faveur qui lui était faite tenait plutôt à sa qualité 
d'héritier. Des textes nous apprennent, en effet, que l'obli- 
gation de dégager la chose, dépendait de la qualité de la 
personne du légataire. (Loi 57, De leg, 1 . — Loi 10, Code 
6-37.) 

Quant au legs de la chose d'autrui, il ne pouvait, quelle 
que fût sa forme, produire d'effet, même quand il s'adres- 
sait à un héritier, qu'autant que le testateur avait su que la 
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chose ne lui appartenait pas. (Inst. , § 4, 2-20) . Ce n'était qu'à 
cette condition que Théritier chargé du legs était obligé de 
procurer la chose au légataire ou de lui en donner la valeur. 
C'est que cette obligation était pour lui plus grave que celle 
de libérer la chose hypothéquée. De deux choses Tune, en 
effet, ou bien Thypothèque garantissait une dette du testa- 
teur lui-même, et alors l'héritier qui était personnellement 
tenu de cette dette pro parte hereditaria^ se trouvait par la 
libération de la chose avoir acquitté sa propre dette, ou l'hy- 
pothèque garantissait sa dette d'un tiers, et alors il avait 
son recours contre le débiteur, et pouvait se faire rembour- 
ser ce qu'il avait payé pour lui. Mais lorsqu'il était obligé 
de procurer la chose d'autrui ou d'en fournir la valeur, 
c'était une charge nouvelle qui pesait sur lui, et d'une ma- 
nière définitive. 

Nous venons de dire que l'héritier légataire d'une res 
aliéna ne pouvait obtenir le bénéfice de son legs qu'autant 
que le testateur avait su que la chose était à autrui. Nous 
verrons, plus loin, qu'il en était autrement^ lorsque le testa- 
teur, au moyen de legs, avait fait le partage de ses biens 
entre ses héritiers. (Arg., Loi 77, § 8, De %., II.) 



SECTION II. 

DE l'iNSTITOTIO EX RE CERTA. 

Vinstitutio ex re certa pouvait émaner aussi bien d'une 
personne qui laissait un seul héritier, que d'une personne 
qui en laissait plusieurs; mais pour qu'elle pût donner lieu à 
l'exercice de Taction familiœ ercis cundœ et à l'adjudication, 
il fallait nécessairement qu'il se présentât plusieurs person^ 
nés pour recueillir la succession en qualité d'héritières. Nous 
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parlerops, cependant, dans un premier paragraphe, du casf 
où un seul héritier était institué, parce qu'il nous servira à 
poser lés principes qui régissent cette matière. Dans un 
second, nous supposerons que plusieurs héritiers sont ins- 
titués chacun ex re certa, et enfin, dans un troisième para- 
graphe, nous nous occuperons du cas où un ou plusieurs 
institués ex re certa viennent en concours avec un ou plu- 
sieurs héritier institués sans parts, ou pour des parts déter- 
minées. 

§ I. — Le testament ne comprend qu'un seul héritier, institué 
ex re certa. 

L'institution d'héritier était une manière d'acquérir /?er 
universitatem, elle avait pour eflfet de faire passer à l'hé- 
ritier.le patrimoine entier du testateur (Inst., § 6, 2-10), 
c'est-à-dire l'ensemble de tous ses biens corporels, de tous 
ses droits, de toutes ses obligations. (Loi 37, 29-2.). L'héri- 
tier était, en un mot, le successor in universum jus defuncti. 
(Loi 24-50-16.). Il était considéré comme le continuateur de 
sa personne. Instituer un héritier pour un des biens, seule- 
ment, qu'on avait dans son patrimoine, c'était donc méôon-r 
naître le sens juridique du mot héritier, c'était vouloir 
une chose impossible en droit. En présence d'une pareille 
disposition, il n'y avait que deux partis à prendre, ou bien 
la considérer comme complètement nulle, ou bien la traiter 
comme valable et comme embrassant toute l'hérédité, 
comme si l'héritier avait été institué sine rei mentione. 
C'est à ce dernier parti que les jurisconsultes romains se 
sont arrêtés. Ulpien nous l'apprend dans la loi 1 , § 4 (28-5), 
en ces termes : Si ex fundo fuisset aliquis institutuSj valet 
institution detracta fundi mentione. Et ava')t Ulpien, Papi- 
nien avait déjà dit : Nam et qui certœ rei hères instituitur. 
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coherede non datOj bononim omniurh hereditatem obtinet. 
(Loi41,§8, m/îne, 28-6.) 

Cette décision était conforme à la préférence que les Ro- 
mains donnaient à la succession testamentaire sur la suc- 
cession légitime. Ils n'aimaient guère à laisser à la loi elle- 
même la désignation de leur héritier. Elle était conforme à la 
Yolontédu testateur^ qui était certainement que l'institué eût 
la chose pour laquelle il était institué, chose qu il n'aurait 
point eue si la succession avait été dévolue aux héritiers ab 
intestat. Elle était enfin conforme à la règle que les moda- 
lités, affectant contrairement aux lois une institution d'héri- 
tier, étaient réputées non écrites. (Loi 34, 28-5, loi 1 4, 28-7.) 
Quand on ajoutait à une institution d'héritier un terme, une 
condition illicite, cela ne viciait l'institution en aucune ma- 
nière ; on se contentait d'effacer le terme, la condition illicite, 
et l'institution était considérée comme pure et simple. Quand 
un testateur instituait un héritier ^;r recerta^ cette restriction 
à une seule /chose de la vocation héréditaire était, sans 
doute, contraire aux lois, mais, comme telle, elle devait dis- 
paraître, sans vicier pour cela l'institution. (Donneau, liv. 8, 
chap. 18, §18.) 

L'institution d'héritier ex re certa était donc valable comme 
si elle avait été faite sine rei mentione. Il est facile d'expli- 
quer par là ce que dit Marcien, d'après une constitution des 
empereurs Sévère et Antonin (Loi 29, 36-1), que si, après 
avoir fait un premier testament, on en fait un second dans 
lequel on institue un héritier e;r re certa^ le premier se trouve 
rompu absolument comme si le second testament contenait 
une institution ex asse. (G.^ C. II, § 144.) 

L'institué ex re certa était héritier pour le tout, mais de- 
vait-il en définitive recueillir l'hérédité tout entière? Il est 
certain que^ si le testateur après avoir institué ainsi son 
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héritier : Lucius Titius hères esto exfundo Corneliano^ avait 
ajouté ces mots : Rogo te, Luci Titi, ut Mœvio reliquam 
hereditatem restituas, Tinstitué ex re certa ne pouvait con- 
server que la chose qui lui était spécialement attribuée, il 
était bien héritier pour toute l'hérédité, mais il était tenu 
d'un fidéicommis universel en faveur de Mévius (Loi 69 pr. 
in fine, De kg., Il), qui pouvait, en s'adressant au magis- 
trat, demander l'exécution de la disposition faite en sa 
faveur. 

La loi 29 (36-1), à laquelle nous avons déjà fait allusion, 
cite un cas dans lequel l'institué ex re certa était encore 
obligé de s'en tenir à la res certa Qi de restituer tout le reste. 
C'était lorsque dans un testament antérieur, le testateur 
avait déjà institué un héritier ex asse, et qu'il avait stipulé 
dans le second ut prius valeret testamentum. On voyait 
encore ici un fidéicommis universel fait à la charge du 
second institué au profit du premier. 

Mais le texte de la constitution de Sévère et Ântonin, rap- 
porté dans la loi 29 va même plus loin, car il ajoute : Et 
hoc ita intelligendum est, si non aliquid specialiter contra" 
rium in secundo testamento fuerit scriptum. Ce qui veut dire 
qu'il devra en être ainsi, non-seulement si le testateur a 
expressément déclaré sa volonté à cet égard, en disposant 
formellement : ut prius testamentum valeret, mais même à 
défaut d'une déclaration expresse, s'il n'a rien écrit de con- 
traire dans le second testament. Ce seul fait qu'il a institué 
un héritier ex re certa, après avoir préalablement institué un 
héritier ex asse, suffît pour faire présumer chez lui l'inten- 
tion d'attribuer à celui-ci tout ce qu'il n'attribue pas à l'autre 
et pour constituer un fîdéi commis valable. 

Il y a là un fidéicommis tacite, un fidéicommis fait en 
faveur d'une personne dont le nom même n'est pas prononcé. 
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Mais il ne faut pas s'étonner de cela, car Papinien nous ap- 
prend que de même qu'il est permis, pour faire un fidéi- 
commis valable, de ne point prononcer le nom du fiduciaire, 
c'est-à-dire de celui à qui on l'impose, et d'écrire tout sim- 
plement : Peto^ Luci Titi^ contentus sis centum aureis^ pour 
que Titius ait le droit de réclamer les cent sous d'or, de 
même, on n'a pas absolument besoin de nommer le fidéi- 
commissaire, et si quelqu'un, après avoir institué un héritier 
pour partie, ajoute, en s'adressant à cet héritier : Petopro 
parte tua contentus sis centum aureis, ses cohéritiers peuvent 
réclamer à titre de fidéicommis sa part héréditaire, mais ils 
sont eux-mêmes tenus d'un fidéicommis particulier à son 
égard, à raison des cent sous d'or que le testateur lui destine. 
(Loi 69 pr., De %., II. — Loi 1 1 , § 3, De kg., III.) 

L'institué ex recerta, quand il est institué seul, est donc 
en principe appelé à recueillir l'hérédité tout entière, et il 
doit effectivement la recueillir, s'il n'est pas soit expressé- 
ment, soit tacitement chargé de la rendre à un autre. 

Ce que nous disons de celui qui n'est institué que pour une 
seule chose, doit être dit également de celui qui est institué 
héritier à l'exception d'une chose. Ses droits d'héritier s'é- 
tendent sur la chose elle-même, absolument comme s'il n'en 
avait pas été fait mention, mais il peut se faire qu'il soit 
obligé de la restituer à une autre personne, en vertu d'un 
fidéicommis particulier. (Loi 74-28-5 — Loi 86 pr. , De 

%.,n.) 

Si nous supposons que l'institué ex re certa n'est point 
rhéritier présomptif du testateur, ne faut-il pas voir dans la 
restriction apportée à son institution un filéicommis tacite 
fait en faveur de l'héritier présomptif lui-même, et s'appli 
quant au reste delà succession, de même que nous avons vu 
un fidéicommis tacite en faveur de l'héritier institué ex asse 
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par un premier testament, dans une institution d'héritier pos- 
térieurement faite, mais restreinte à une res certa? Nous ne 
sommes point autorisés par les textes à répondre affirmative- 
ment. La loi 69 pr. {in fine) semble même indiquer le con- 
traire, et exiger en pareil cas une disposition expresse en 
faveur de Théritier légitime. 

Nous devons constater que le militaire, à la différence du 
simple citoyen, jouissait, à Rome, de ce privilège, qu'il pou- 
vait laisser une hérédité testamentaire et une hérédité ab in-- 
testât. (Loi 17, 50-7 ) Il pouvait aussi, s'il le voulait, laisser 
deux testaments de telle sorte que le premier ne fût pas 
rompu par le second. (Loi 36, § 1 , 29-1 .) C'est pourquoi, si 
après avoir fait un premier testament comprenant tous ses 
biens, il en avait fait un second dans lequel il avait institué 
un héritier ex re certa^ suivant l'hypothèse prévue par la 
loi 29 (36-1), ils pouvaient valoir l'un et l'autre, le premier 
institué recueillant à titre d'héritier tout le patrimoine à 
l'exception de la res certa^ et l'autre, recueillant au même 
litre la res certa elle-même, comme si, à elle seule, elle avait 
constitué le patrimoine entier du testateur. Car, le militaire 
avait le droit de diviser sa fortune en plusieurs hérédités 
distinctes. (Loi 17, § 1 , 29-1 .) 

Si rinstilulion ex re certa faite par un paganm était consi- 
dérée comme valable, c'est que l'institution d'héritier jouis- 
sait à Rome d'une grande faveur. Plutôt que de l'annuler 
elle-même, on aimait mieux retrancher la mention de la 
chose. Mais il devait en être autrement de l'exhérédation, qui 
ayant pour but d'écarter de la succession ceux que la loi y 
appelait en première bgne, devait être, pour cette raison, 
d'une application aussi restreinte que possible. Aussi, voyons- 
nous dans la loi 1 9 (28-2) qu'elle n'était valable que lors- 
qu elle avait lieu pour toute l'hérédité, et qu'elle était, au 
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contraire, considérée comnae non avenue, lorsqu'elle ne s'a- 
dressait qu'à une seule chose, ou même à toute l'hérédité, à 
l'exception d'une chose ou d'une somme d'argent. 

§ IL — Le testament comprend plusieurs héritiers institués 
ex relus certis. 

Nous allons voir, ici, l'adjudication servir à faire exécuter 
la volonté du testateur. Nous avons vu, dans le paragraphe 
précédent, que, lorsqu'un héritier était institué seul ex re 
certa^ on ne tenait aucun compte de cette restriction apportée 
à l'institution; que ces mots : Titius hères esta ex fundo 
CornelianOy avaient le même effet que ceux-ci : Titius^ hères 
esto. Il en était de même, en principe, lorsque plusieurs 
héritiers étaient institués ex rébus certis. La mentio rerum 
était effacée et les héritiers étaient traités, de plein droit, 
comme si elle n^avait pas eu lieu ; mais on avait admis, tout 
en reconnaissant que cette mention pe pouvait exercer au- 
cune influence sur la vocation héréditaire des institués, qu'il 
fallait cependant en tenir compte, autant que possible, pour 
se conformer à (a volonté du testateur, et que le juge de l'ac- 
tion familiœ erciscundœ^ en faisant le partage de la succes- 
sion, devait adjuger à chacun des héritiers la chose pour 
laquelle il avait été institué. C'est ce que nous apprend Ulpien 
dans la loi 35 pr. (28-5) que nous allons étudier. 

Ainsi, si l'on suppose que deux héritiers sont institués, 
l'un pour le fonds Cornélien, l'autre pour le fonds Libien, 
ils seront héritiers pour parts égales, comme ayant été insti- 
tués sans désignation départs (loi 9, § 12, 28-5): Verum ta- 
meriy dit Ulpien, officio judicis tenebuntur^ ut unicuique 
eorum fundus^ qui relictus est, adjudicetur vel adtribuatur. 
C'est-à-dire qu'ils seront traités absolument comme si le 
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testateur, après les avoir institués, chacun pour naoitié, avait 
ensuite attribué par une disposition particulière à Tun le 
fonds Cornélien, à l'autre le fonds Libien. 

Il semble que le moyen le plus simple d'exécuter la 
volonté du testateur, eût été de considérer les deux héri- 
tiers comme légataires per vindicationem des deux fonds; 
car alors ils n'auraient pas eu besoin, pour devenir, lun 
propriétaire exclusif du fonds Cornélien, l'autre du fonds 
Libien^ de recourir à un mode quelconque de translation 
de propriété, à l'adjudication, par exemple. Cet effet se 
serait produit de plein droit. (Loi 80, De kg., II.)Mais il 
y avait à cela un obstacle consistant en ce que le legs 
per vindicationem^ comme tous les autres legs, du reste, 
était soumis à certaines paroles sacramentelles qui ne se 
rencontraient point dans Xinstitutio ex re certa. 

Ce n'était donc pas comme legs per vindicationem que 
la disposition particulière comprise dans Vinstitutio ex re 
certa avait force obligatoire; ce n'était pas non plus comme 
legs d'une autre sorte, et cela pour la même raison, c'était 
plutôt comme fidéicommis; car si l'on avait coutume de 
se servir, en pratique, pour constituer un fidéicommis^ de 
certaines expressions plutôt que d'autres (G., C. Il, § 249), 
il n'en est pas moins vrai que ces expressions n'avaient rien 
de sacramentel^ et qu'on tenait plutôt compte ici de la vo- 
lonté du disposant que de la manière dont elle avait été 
exprimée. (Inst., § 3, 2-20.) 

Gaïus nous apprend, il est vrai, qu'on obtenait l'exécu- 
tion d'un fidéicommis du magistrat lui-même et non du juge 
(G. II, § 278), mais cela n'était rigoureusement vrai que 
lorsque le fidéicommis était fait en faveur d'un autre que 
d'un héritier. Lorsqu'il s'adr ssait à un héritier, au con- 
traire, le juge de l'action familiœ erciscundœ était obligé 
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d'en tenir compte dans son partage, autrement il eût mé- 
connu un droit certain. (Loi 7, Code 3-36. — Loi 20, §§ 5, 
10, 2.) 

Il résulte de ce que les deux institués, Tun pour le fonds 
Cornélien, l'autre pour le fonds Libien, sont héritiers chacup 
:pour moitié, qu^ils doivent supporter les dettes par égalas 
portions (loi 35, § 1), quelle que soit d'ailleurs la valeur 
respective des deux fonds ; car les héritiers doivent contri- 
buer aux dettes pro portionibus hereditariiSj et non pas 
pro modo emolumenti, (Loi 1, Code 4-2.) 

De même que les legs et les fidéicommis^ en général, ne 
sont dus que sur lactif net de la succession ; et qu ils ne 
sont d'aucun effet, lorsque l'actif est en entier absorbé, par 
les dettes (Loi 66, § 1 , 35-2.— Loi 17-39-6), ainsi, les prm- 
ceptiones, comprises dans les institutions ex re c^r/a s'éva- 
nouissaient s'il y avait plus de dettes que de biens. C'est ce 
que constate Ulpien en ces termes : Quare si forte tantum 
$it œs alienum, ut nihil detracto eo^ superesse possity conse- 
quenter dicemus institutiones istas ex re factas nullius esse 
momenti, Ulpien veut parler ici, évidemment, des prœceptio- 
nesy et non pas des institutions d'héritier elles-mêmes; car 
leur validité ne peut point dépendre de la solvabilité ou de 
l'insolvabilité de la succession. On peut, en effet, valable- 
ment insiituer un héritier, quoiqu'on soit insolvable. (Loi 119, 
30-16.) 

Ulpien dit, en outre, que la prœceptio contenue dans 
l'institution ex re certa est soumise à l'application de la loi 
Falcidie, comme le serait un legs quelconque. (Loi 35, § 1 .) 
Si donc l'héritier à la charge duquel elle a lieu se trouve 
n'avoir pas le quart de sa part héréditaire (loi 1 . pr. 35-2), le 
juge de l'action familiœ erdscundœ doit lui faire subir 
une certaine réduction. 
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Pour expliquer dans quelles circopstances cette réduction 
doit avoir lieu, et quel doit en être le quantum, il est néces- 
saire d'entrer dans quelques développements sur lapplica- 
tion de la loi Falcidie au legs fait à un héritier. 

L'héritier, avons-nous dit, s'il n'avait pas au moins le 
quart de sa part héréditaire (G., G. II, § 227), pouvait faire 
réduire les legs dont il était chargé. Mais il faut ajouter qu'il 
devait avoir le quart à titre héréditaire, et non pas à quelque 
titre que ce fût. (Loi 74, 35-2.) Ainsi un testateur a une for- 
tune égale à 200, et il institue deux héritiers. Il lègue à 
Primus le fonds Gornélien, qui vaut 30, et le charge de legs 
en faveur d'étrangers ; de sorte que tout ce à quoi il aurait 
pu prétendre, sur le reste de la succession, se trouve absorbé. 
Bien que le quart auquel il a droite en vertu de la loi Falcidie, 
ne soit que de 25, il pourra cependant faire réduire, jusqu'à 
concurrence de 10, les legs qu'il doit fournir aux légataires 
étrangers, parce qu'il prend une moitié du fonds Gornélien 
jure hereditarioy et l'autre mohié jtire legati; ei qu'il ne doit, 
par conséquent, imputer sur sa quarte que la moitié de la 
valeur du fonds, c'est-à-dire 1 5. 

Il faut remarquer, en effet, que lorsqu'un bien de la suc- 
cession était légué à un des héritiers, il ne pouvait acquérir, 
en vertu du legs, que la portion dont il ne devenait pas pro- 
priétaire en vertu de son titre d'héritier; c'est ce que les 
Romains exprimaient en disant : heredi a semeiipso legaium 
darinonpotest. (Loi 116, § 1, De kg, l'*.) De sorte que s'il 
était héritier pour un quart, pour la moitié, pour les trois 
quarts^ il avait, à titre d'héritier, le quart, la moitié, les trois 
quarts du bien légué, et il avait, en sens inverse, à titre de 
légataire, les trois quarts dans le premier cas, la moitié dans 
le jsecond, et le quart seulement du bien légué dans le troi- 
sième. (Loi 34, § 12, />e leg. 1«.) 
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Voilà ce qui avait lieu, lorsque l'héritier prélégataire était 
lui-même chargé de legs eu faveur d'étrangers, et réclamait 
contre eux l'application de la loi Falcidie. Mais lorsqu'il 
devait fournir un legs à son cohéritier, et c'est précisément 
à ce cas que fait allusion la Idi 35, § 1 , la règle n'était plus 
la même; car il était alors obligé d'imputer sur sa quarte, 
sinon de plein droit, du moins au moyen de l'exception doli 
maliy ce qu'il recevait de son cohéritier legaii nomine. 
(Loi 22, 35-2.) Ainsi, supposons qu'un testateur ayant pour 
toute fortune deux fonds de terre valant : l'un 40, et l'autre 
160, institue deux héritiers : l'un pour le fonds Libien, l'autre 
pour le fonds Cornélien, ou, ce qui revient au même, les 
ayant institués l'un et l'autre sans parts ou pour des parts 
égales, lègue à l'un d'eux le fonds Libien, qui vaut 40; et à 
l'autre, le fonds Cornélien, qui vaut 460. Si nous appli- 
quions la règle précédente, contenue dans la loi 74 (35-2), 
nous dirions : Primus, qui a droit à 25, quart de sa portion 
héréditaire, et quine prend,ywre A^r^rfe7«Wo, que 20, peut 
faire réduire le legs de 80 mis à sa charge. Mais-, d'après la 
loi 22 (35-2), il ne doit pas en être ainsi. Sa prétention doit 
être repoussée ratione doli. Son cohéritier peut lui dire : si 
je n'étais pas moi-même chargé d'un legs envers vous, vous 
pourriez faire réduire, jusqu'à concurrence de 5, les legs 
faits en ma faveur; mais, comme, de mon côté, je vous dois 
20, jure legati^ cela compense largement les 5 que vous 
pourriez exiger en vertu de la loi Falcidie. Il est évident qu'il 
ne pourrait pas lui tenir le même raisonnement, si le legs 
qu'il devait lui fournir n'était pdis suffisant pour achever de le 
remplir complètement de sa quarte. Si, par exemple, le 
fonds Libien ne valait que 20, au lieu de valoir 40, il serait 
obligé de subir, sur le legs fait à son profit, une réduction 
égale à 5. 
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Enfin, il pouvait se faire que les deux hypothèses précé- 
dentes se trouvassent réunies, c'est-à-dire que l'héritier pré- 
légataire fût en même temps chargé de legs au profit de son 
cohéritier et au profit de légataires étrangers. Le cohéritier 
avait bien, en ce qui le regardait, et pour repousser la 
demande en réduction formée contre lui, l'exception doli 
mali; mais les légataires étrangers n'avaient pas le môme 
moyen de défense à opposer au réclamant; ils ne pou- 
vaient, d'aucune manière, l'obliger à imputer sur sa quarte 
ce qu'il recevait/wre legati. Supposons, par exemple, qu'un 
testateur a une fortune égale à 240, se composant de deux 
fonds de terre valant : l'un 40^ l'autre 80, et d'une somme 
d'argent de 420, et, qu'après avoir institué deux héritiers 
pour des parts égales, il lègue le fonds Libien, qui vaut 40, 
àPrimus, Tun de ses héritiers, le fonds Cornélien, qui vaut 
80, à Secundus. Il charge en même temps Primus, en fdveur 
de légataires étrangers, d'un legs de 60^ qui absorbe en 
entier sa part dans la somme héréditaire, de telle sorte qu'il 
ne recueille, en définitive, dans la succession, que le fonds 
Libien. Comme sa part héréditaire est de 30, et qu'il ne 
reçoit, ywre hereditario^ que 20, il peut réclamer 40 en vertu 
de la loi Falcidie, tant à son cohéritier qu'aux légataires 
étrangers, suivant l'importance des legs qui leur sont faits ; 
c'est-à-dire qu'il demandera 4 à l'un et 6 aux autres II sera 
repoussé au moyen de l'exception doli mali^ par son cohé- 
ritier, de qui il reçoit 20, lui-même, jure legati; mais \\ 
triomphera dans sa demande contre les légataires étrangers ; 
il sera traité, à leur égard, comme si, n'ayant rien reçu de 
son cohéritier, il avait pu, effectivement, obtenir la réduc- 
tion du legs fait en sa faveur. (Loi 22, 35-2.) 

C'est toujours par suite de l'assimilation des prœceptiones 
dont nous parlons aux legs en général, en ce qui concerne 
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Tapplicalion de la loi Falcidie, que Ulpien termine le § 1 de 
la loi 35 en disant : Quod si fuerit incertum an Falcidia * 
interventura sit^ rectissime probaîtiTy officio judicis eau- 
tiones esse interpotiendas. Le jurisconsulte suppose qu'au 
moment oh le juge de l'aclion familiœ erciscundœ^ pour 
observer la volonté du testateur, atiribue à chacun des héri- 
tiers le fonds pour lequel il a été institué, a des doutes sur 
la question de savoir si, dans Tespèce, la loi Falcidie est ou 
non applicable. Son incertitude à cet égard peut venir de ce 
qu'il n'est pas encore bien fixé sur l'étendue des dettes héré- 
ditaires, ou sur l'existence de certains legs contenus dans des 
codicilles non encore découverts. Il pourra se faire, en efiFet, 
que les attributions faites aux héritiers, à l'un du fonds Cor- 
nélien, à l'autre du fonds Libien, suffisantes, au moment où 
elles ont lieu, pour les remplir de leur quarte, cessent de 
l'être par suite dé la découverte des charges nouvelles. Sf, 
par exemple, celui des deux héritiers qui reçoit le fonds Li- 
bïen en partage (sa quarte étant de 50 et le fonds valant 100), 
se trouve grevé, après coup, d'une dette ou d'un legs égal 
à 60, il est clair qu'il subira une atteinte portée à sa quartev 
C'est pour le garantir contre une semblable éventualité que, 
selon les expressions d'Ulpien : cautiones interponendœ 
suntj c'est-à-dire que le juge devra faire promettre à son co- 
héritier (pour le cas où celui-ci se trouverait, plus tard, avoir 
reçu un legs plus fort que la loi Falcidie ne le permet), de 
lui restituer tout ce qu'il pourrait avoir reçu de trop. La 
loi 73, § 4 et§ 2 (35-2), cite des cas dans lesquels ces cau- 
tiones devaient être fournies par le légataire, en prévision 
d'une réduction ultérieure dé son legs. 

Nous venons de voir, par ce qui précède, que lorsque plu- 
sieurs héritiers étaient institués chacun pour une res certa, 
on ne tenait point compte, pour la détermination des parts 
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héréditaires, de la valeur des choses, mais seulement du 
nombre des institués. Cette règle avait déjà été admise long- 
temps avant Ulpien, par Proculus, Sabinus et par d'autres 
jurisconsultes postérieurs, comme nous Taffirment les textes 
suivants : loi 41 (28-5), loi 9, § 13 (28-5), loi 10 [eod. tit.). 

Il résulte de ces textes que, lorsque plusieurs héritiers, 
deux, par exemple, étaient institués, Tun pour une chose, 
Tautre pour une autre chose ; l'un pour une quote-part d une 
chose, l'autre pour une autre quote-part de la même chose ; 
ou enfin l'un et Tautre pour des quotes-parts de plusieurs 
choses, ils étaient considérés comme institués sans parts, 
comme si le testateur nec res nec partes rerum nominasset. 
Ce système, contrairement à celui qui aurait consisté à dé- 
terminer la part héréditaire de chaque institué, en comparant 
la valeur de ce qui lui était assigné avec la valeur de la suc- 
cession tout entière, était conforme à ce principe que, dans 
Tinstitution ex re certa, on ne devait tenir aucun compte, du 
moins au point de vue de l'institution, de la mention de la 
chose. Il était ensuite d'une pratique plus commode, car il 
évitait des calculs qui, suivant les circonstances, auraient pu 
être très-compliqués. Cependant, cette manière de procéder 
consistant à traiter les héritiers comme institués sans parts, 
dans les différentes hypothèses que nous venons de mention- 
ner, pouvait être écartée par une disposition expresse dû tes- 
tateur, qui, en instituant, par exemple, Primus pour un quart 
du fonds Cornélien, et Secundus pour les trois quarts du 
même fonds, pouvait déclarer qu'il voulait que ses héritiers 
eussent dans sa succession les mêmes pans que celles qu'il 
leur avait attribuées dans le fonds (loi 9, § 13, 28-5).. 

Notons cette différence entre le cas oh les héritiers étaient 
institués pour des res ceriœ et celui oh. ils étaient institués 
pour des partes rerum^ que, dans le premier, la volonté du 
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testateur était exécutée par le juge, en ce qu'il adjugeait h 
chaque héritier la chose pour laquelle il était institué, tandis 
que, dans le second, elle n'exerçait aucune influence sur la 
manière dont le juge devait procéder au partage (Fabre, 
Conject,, liv. 17, chap. 46, n° 8). Le juge, en effet, restait 
maiire de conoposer les lots comme bon lui semblait. Il en 
aurait sans doute été autrement si le testateur, au lieu d'ins* 
tituer ses héritiers pour des parts indivises de certaines cho- 
ses, les avait institués pour des parts divises, par exemple : 
Tun pour le quart situé vers le nord, lautre pour les trois 
quarts situés vers le sud . 

Si, comme dans Thypothèse prévue par la loi 11 (28-5), 
le testateur avait institué deux de ses héritiers pour une 
même chose, le juge devait, si la chose était susceptible 
d'être partagée, leur en adjuger à chacun la moitié ; si elle 
n'était pas susceptible d'être partagée, en provoquer la lici- 
tation et l'adjuger à celui qui en offrait le prix le plus fort 
(loi 22, §1,10-2). 

Nous avons parlé, jusqu'à présent, des cas dans lesquels 
l'institution ex re certa s'appliquait à des choses individuel- 
lement déterminées. Mais il pouvait se faire qu'elle s'appli- 
quât à un ensemble de biens [universitas rerum) ; c'est ce 
que prévoit Ulpien dans les premiers mots du principium de 
la loi 35 (28-5). Il suppose, en effet, qu'un testateur institue 
l'un de ses héritiers pour ses biens d'Italie, et l'autre pour ses 
biens de province. Dans les paragraphes 3, 4 et 5, dont nous 
n'aurons pas à nous occuper, il explique ce qu'il faut entendre 
par biens d'Italie et par biens de province ; quelles sont les 
choses qui doivent être comprises parmi les premiers et celles 
qui doivent être comprises parmi les seconds. Dans le para- 
graphe 2, qui se rapporte à notre sujet, il ne fait que l'appli- 
cation des principes qu'il a posés dans le principium et le 
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paragraphe 1 . II constate d*abord la validité de TinstitutioD, 
valant comme institution pure et simple, c'est-à-dire abstrac- 
tion faite de la mentio rerum (car il est aussi impossible, en 
droit, d'être héritier seulement pour un ensemble de biens 
faisant partie d'une hérédité, que de l'être pour un seul bien 
déterminé) ; les deux héritiers sont donc traités comme s'ils 
étaient institués sans parts, c'est-à-dire chacun pour moitié, 
de sorte que, quelle que soit la valeur des biens d'Italie re- 
lativement aux biens de province, ils doivent, s'il y a des 
dettes, en être tenus, ipso jure par portions égales ; et quant, 
aux legs mis à leur charge, s'il y en a, ils doivent les acquit- 
ter aussi conformément à leurs parts héréditaires (loi 33 , 
pr., De leg.^W). Seulement, of/icio judicis adtribuentur sirt" 
gulis res, quœ adscriptœ sunt, le juge de l'action familiœ 
erciscundœ attribuera à chacun d'eux les choses pour les- 
quelles ils ont été institués. Il fera en sorte que l'un ait, en 
définitive, tout ce qui peut être compris dans les biens d'Ita- 
lie, et l'autre tout ce qui peut être compris dans les biens de 
province. Or, il est à propos de remarquer ici que ces deux 
masses de biens peuvent se composer aussi bien de créances 
et de dettes que de choses corporelles. Il faudra donc que le 
juge répartisse aussi entre les héritiers ces créances et ces 
dettes, en les attribuant à tel ou tel d'entre eux, suivant 
qu'elles appartiendront à telle ou telle masse de biens. Cela 
n'empêchera pas, du reste, que, ipso jure^ les héritiers ne 
soient tenus de toutes les dettes et ne recueillent toutes les 
créances pro partibus hereditariis La répartition que devra 
en faire le juge n'est pas expressément ordonnée par la loi 
dont nous nous occupons, mais il résulte implicitement de 
son texte que les mots res italicœ^ res provinciales doivent 
être pris dans un sens très-large et considérés comme em- 
brassant toutes les chsses corporelles ou incorporelles qui peu- 
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Vont s'y rattacher. V expression patrimonium italicum^ dont 
se sert Ulpien à la fin du paragraphe 4 est significative, et en 
nous emparant du texte de ce même paragraphe, il nous est 
facile de citer des créances qui devaient, sans aucun doute, 
faire partie des biens d'Italie, et par conséquent êire attribuées 
à rhéritier auquel ces biens uevaient revenir. Telles étaient les 
créances que le défunt faisait valoir en Italie, telle étaitmême 
la créance d'une de ces sommes placée en province. 

Nous savons déjà par quel moyen le juge faisait aux héri- 
tiers Tattribution des biens corporets: c'était au moyen de 
l'adjudication. Mais ladjudicdtion ne pouvait s'appliquer ni 
aûx^cféances ni aux dettes, car elles étaient de ces choses 
qui ne pouvaient pas se céder, se transmettre d une perisonne 
àlme autre ; et comme elles étaient de plein droit divisées 
entre les héritiers, il n'était point possible de reveiiir, après 
coup, sur cette division et de faire en sorte que Tune d'entre 
elleâ^, par exemple, fût attribuée entièrement à l'un des héri- 
tiers, comme si elle n'avait jamais regardé que lui. Nous 
allons voir, en nous occupant de la loi 78 (28-5), comment le 
juge pouvait suppléer à cette impossibilité. 

Cette loi est de Papinien, et l'on ne trouve point de texte 
aûlérieur qui fasse meLtion de l'effet produit par l'institution 
ex'rè certa relativement à la chose elle-même et du moyen 
par lequel cet efffet pouvait être obtenu. Nous avons bien vu, 
dans des textes cités plus haut, que Sabinus et Proculus 
étaient d'accord sur ce point que les institués ex rébus cer- 
tis devaient être considérés comme valablement institués, 
sine rerum mentione; mais il n'y est point dit que ces deux 
jurisconsultes eussent déjà reconnu l'obligation, pour le 
juge, d'attribuer à chaque héritier la res certa pour la:iuelle 
il était institué. Cependant Papinien ne parle point de cette ' 
obligation comme d'une chose tout nouvellement établie, il 
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dit : Constitit arbitrum dividendœ heredikitis supremàm 
vohmiatem, sequi. (Loi 78, 28 5.) 

Voici rhypoihèse qu*il prévoit dans cette loi : Un testa- 
teur n'étant pas militaire, un paganus a institué deux héri- 
tiers; (nous avons déjà vu que le testament d'un militaire 
était régi par des règles particulières) ; Tun, esclave affranchi , 
pour ses biens maternels, l'autre, Titius, pour ses biens 
paternels. Ils seront^ dit-il, héritiers pour moitié; mais le 
juge devra observer la volonté du défunt, factis adjudica^ 
tionibus^ et interposiiis propter actiones cautionibus. Par 
ces mots factis adjudicationibus, il veut dire que le juge dé 
l'action familiœ erciscundœ devra, en faisant le partage de 
la succession, adjuger à l'affranchi fous les biens maternels ; 
et Titius tous les biens paternels. Mais cette adjudication ne 
pourra s'appliquer qu'aux choses pouvant se transmettre 
à titre singulier et non pas aux créances et aux dettes, et 
cepenflant la volonté du de cujus ne serait qu'incompélte- 
ment exécutée si le juge ne prenait aucune mesure relative- 
ment à ces dernières, car les biens maternels embrassent 
tout ce qui faisait autrefois partie du patrimoine de la mère 
du de cujus (y compris les nomina), et les biens paternels, 
tout ce qui faisait partie du patrimoine de son père. Que 
devait donc faire le juge? La loi 2^ § 4, et la loi 3 (10-2) nous 
rapprennent. Nous y voyons, en effet, que bien que lescréan- 
ces et les dettes d une succession ne fussent pas susceptibles 
d'être partagées comme les autres biens, en ce sens que l'une 
déciles ne pouvait pas être, de plein droit, attribuée tout en 
tièreàl'un deshéritiers, le juge pouvait cependant arriver au 
même résultat par un moyen détourné, en faisant intervenir 
des stipulations. A celui qui devait seul profiter d'une créance 
tout entière, il faisait promettre par les autres qu'ils lui don- 
neraient mandat d'agir à leur place, ou que s'ils venaient à 
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toucha le montant de leur part héréditaire dans la créance, 
ils le verseraient entre ses mains. D'un autre côté, il obli- 
geait celui qui devait supporter une dette tout entière, à pro- 
mettre à ses cohéritiers qu*il les défendrait contre les pour- 
suites qui pourraient être intentées contre eux à raison de 
leur part héréditaire dans la dette, ou quil les rembourse- 
rait de ce qu'ils auraient payé pour lui. C'est de cette ma- 
nière, mais de cette manière seulement, que le juge pouvait 
attribuer le bénéfice exclusif d'une créance héréditaire à l'un 
des héritiers, ou lui imposer le fardeau entier d'une dette. 
C'est à cela que Papinien fait allusion, quand il dit dans la 
loi 78 : Cotistitit arbitrum dividendœ hereditatis supre- 
mam voluntatem sequi^ interposith propter actiones cautio- 
nibus. Ce qui veut dire que dans le cas particulier dont il est 
ici question, le juge doit, à propos des actions (actives ou 
passives), c*est-à-dire des créances et des dettes, faire inter- 
venir certaines garanties, ou, pour parler plus clairement, 
assurer à TafFranchi qu'il aurait seul le bénéfice des actions 
actives se rattachant à l'hérédité maternelle, et ne supporte- 
rait, en définitive que les actions passives de cette même 
hérédité, et à Titius qu'il aurait l'avantage ou la charge des 
actions actives ou passives se rattachant à l'hérédité pater- 
nelle. 

Papinien lui-mètne nous enseigne qu'un résultat analogue 
avait lieu, lorsqu'un testateur, au moyen d'un legs propre- 
ment dit, attribuait à une personne tout ce qu'il avait re- 
cueilli dans la succession d'un autre. Le légataire ne deve- 
nait point, par l'effet même du legs, créancier des débiteurs 
de cette succession et débiteur de ses créanciers, puisque 
les créanciers et les dettes ne sont susceptibles d'aucune 
transmission, et que si elles passent à l'héritier, c'est par 
suite de cette fiction qu'il est le continuateur de la personne 
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du défunt. Hais il pouvait obtenir de l'héritier que celui-ci 
lui cédât les actions actives, ou lui promit de les lui céder, 
de même qu'il devait lui promettre à son tour de le défendre 
contre les poursuites dirigées contre lui^ ou de lui rembour- 
ser ce qu'il aurait payé aux créanciers. (Loi 76, § 1, De 
leg.. II). 

Revenons maintenant au texte même de la loi 78 citée 
plus haut, et faisons remarquer que l'interprétation que 
nous avons donnée d'après M. Pellat (textes choisis des PaU'- 
dectes, page 325 et suiv), des mots interpositis propter 
actiones cautionibus, n'est point celle qu'avaient admise 
Cujas et Pothier. Ils pensaient que Papinien voulait parler 
ici des cautiones que le juge doit exiger en faveur d'un héri- 
tier, lorsqu'il suppose que par suite de la découverte de 
nouvelles dettes héréditaires ou de legs mis à sa charge, il 
se trouvera n'avoir plus sa quarte, et pourra demander l'ap- 
plication de la Falcidie. Ces cautiones qui doivent être four- 
nies par les légataires au moment de l'exécution de leur 
legs et qui ont pour but d'assurer à l'héritier, en cas de ré- 
duction, le remboursement de ce qu'ils auraient reçu de 
trop, sont celles dont parle Ulpien à la fin du paragraphe 
premier de la loi 35 (28-5). 

Mais si Ulpien en fait mention à cet endroit, c'est qu'il a 
d'abord parlé de la loi Falcidie. Il a prévu le cas oii cette loi 
pourrait s'appliquer, et ce n'est qu'après avoir dit ce qui 
arriverait si la quarte de l'un des héritiers se trouvait attaquée 
par le legs mis à sa charge, qu'il s'inquiète de la question 
de savoir ce qui aurait lieu dans le cas oh. la quarte ne se 
trouvant pas entamée hic et nz^nc, pourrait cependant Tètre^ 
plus tard, par suite de certaines circonstances. 

Mais Papinien^ dans la loi 78, n'a point encore fait allu- 
3ion à la loi Falcidie, quand il dit : interpositis propter 
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lactioms cauti&nibns^ ce D*est qu'après qu'il en parle. Il se- 
rait bizarre qu^il commençât par faire connaître une consé- 
quence accidentelle de Tapplication delà Falcidie, et qu'il 
constatât, seulement après, l'application de cette loi par ces 
mots : salva Falcidia. Il est bien plus probable que les 
mots : interpositis propter actiones cautionibus^ de même 
que ceux-ci : factis adjudicationibus, à côté desquels ils se 
trouvent et auxquels ils sont joints par une conjonction, 
indiquent, comme eux, le moyen que doit employer le juge 
pour faire observer la volonté du défunt. Ces derniers s'ap- 
plkfuant aux choses susceptibles d'être transmises par L'ad- 
judication, les pramiers se rapportant aux créanciers et aux 
dettes des deux hérédités paternelle et maternelle. La cons- 
truction de la phrase, la place qu'occupe le mot sequi ne 
laissent aucun doute à cet égard. 

Quant à la phrase qui termine la loi 78 : Scilicet ut quod 
vice mutua prœstarent {ou mieux prœstaretur)^ doliratione 
quadranti retinendo compensetur^ elle s'explique d'après 
ce que nous avons dit plus haut ; en parlant de la manière 
dont.s'applique la loi Falcidie, lorsqu'elle est invoquée par un 
héritier prélégalaire contre son cohéritier. Nous avons vu 
que celui-ci pouvait repousser, ratione doli mali^ la préten- 
tion de faire réduire le legs fait en sa faveur, quand le legs 
dont il était lui-même chargé envers son cohéritier, était 
suffisant pour achever de. le remplir de sa quarte. (Loi 22, 
35-2.) 

Papinien, par les derniers mots de la loi 78, ne veut pas 
dire autre chose. La Falcidie doit être observée, dit-il, de 
telle sorte que ce que chaque héritier doit fournir à l'autre 
lui tienne lieu, par compensation, de l'a quarte qu'il a le 
droit de retenir. Supposons que, dans le cas prévu par Papi- 
nienvles biens maternels vaillent 80, et les biens pater^ 
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Dels 320. Si l'affranchi vegt faire réduire le legf rde 160 dont 
il est chargé envers Titius, parce qu'il nefeçt^ijure heredi- 
tario, que 40, et que sa quarte eçt de 50, Titius lui opposera 
en compensation, le legs de 40 quil doit, de son côté, lui 
fournir ; il n'aura même pas besoin, dans cette hypothèse 
comme dans le cas prévu par la loi 22 (35-2), çje recourir à 
rexception de dol, Taction familiœ erciscundœ étant une 
action de bonne foi ; aussi, Papinien dit-il que la compensa- 
tion aura lieu doli ratione^ et non pas exceptions doli. 

Cujas (tome 4, page 1048) et Polhier {De hered, Instit., 
n^ 35), pour expliquer comment doit se faire l'application 
de la loi Falcidie, d'après les termqs de notre loi 78, pren- 
nent l'exemple suivant : ils supposent que les biens mater- 
nels valant 400, et les biens paternels 300, les deux héritiers 
sont chargés chacun d'un legs de 60 en faveur d'un léga- 
taire étranger. (Ils supposent, de plus, que l'existence des 
legs n'est découverte que quelque temps après l'opération 
du partage ; mais nous pouvons aussi bien admettre qu'elle 
est connue abinitio, la manière de calculer devant être la 
même dans les deux cas). Cela étant, l'affranchi qui re- 
çoit 400 et qui doit fournir 60, n'aurait plus, disent-ils, s'il 
payait son legs à l'étranger, que 40, cest-à-dire W jure he- 
reditario. Il a donc 30 de moins que sa quarte, qui est de 50. 
Il est à remarquer, avant d'aller plus loin, que le calcul n'est 
point exact. L'affranchi ayant à fournir, à iW^Q de legs, 450 
à son cohéritier, 60 au légataire étranger, en tout 210, et ne 
pouvant en être chargé que jusqu*à concurrence.de 450, 
c'est-à-dire des trois quarts de la portion héréditaire qui, 
dans l'hypothèse, est de 200, peut demander une réduction 
de 60, et non pas seulement de 30, comme le dit Polhier. 

Il faut remarquer ensuite que cette réduction (quel qu'en 
BOit le chiffre), ne doit pas être demandée tout entière .fiu 
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cohéritier Titius, comme Polhier semble le dire; mais en 
partie à Titius, et en partie au légataire étranger, propor- 
tionnellement au legs de chacun. Calcul fait, ce sera donc, 
suivant nous, un retranchement de 42 6/7' à réclamer au 
premier, et de 47 1/7® à réclamer au second. 

L^affranchi, toutefois, ne triomphera point dans sa pré- 
tention contre son cohéritier. Comme il reçoit de lui 50 jure 
legaii, il se verra opposer la compensation, et ne pourra 
point (contrairement à ce que dit Polhier) obtenir de ce côté 
une réduction effective. Mais il sera traité autrement vis-à- 
vis du légataire étranger, auquel il ne donnera, en définitive, 
que 42 6/7* au lieu de 60. 

Papinien, dans la loi 78, ne parle pas des biens que le 
de cujus tenait de sa mère, en Pannonie, et de ceux qu'il 
tenait de son père, en Syrie. Mais ne pouvait-il pas se faire 
qu il en eût d'autres, soit qu'il les eût acquis par son travail, 
soit qu'ils lui eussent été transmis d'une manière quelconque? 
Comment alors ces biens-là, au sujet desquels aucune dispo- 
sition n'avait été prise, devaient-ils être traités? Il suffit, 
pour répondre à cette question, de rappeler les principes 
posés plus haut. Les institués, ex ceriis rebics, doivent être, 
avons-nous dit, considérés comme institués sans parts, et 
comme tels, ils ont des droits égaux sur tout l'ensemble de 
la succession, aussi bien sur les res certœ elles-mêmes 
que sur les autres choses. Que si le juge, pour observer la 
volonté exprimée du testateur, est obligé d'attribuer telle ou 
telle res certa à tel ou tel héritier, il n'a, en ce qui regarde 
les choses dont le de cujus n'a pas parlé dans son testament, 
qu'a les répartir entre les héritiers, en se conformant à leurs 
droits héréditaires, comme s'ils venaient les recueillir par 
succession ab intestat^ ou à la suite d'une institution régu- 
lière* 
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Il faut donc conclure de là, que s*il y avait, dans le cas 
qui nous occupe (Loi 78, 28-5), en dehors des biens pater- 
nels et des biens maternels, d'autres éléments de fortune, 
l'afFranchi et Ti tins seraient également appelés à les recueillir, 
chacun pour moitié. D*un côté, en effet, on n'aurait aucune 
raison pour faire entre eux une répartition inégale de ce 
reste de la succession, leurs droits héréditaires n'ayant point 
été inégalement déterminés ; d'un autre côté, on ne pourrait 
le leur enlever qu'en l'attribuant à quelque autre personne, 
et cela ne serait possible qu'autant qu'il y aurait au profit de 
cette personne un fidéicommis, soit exprès, soit tacite. 

Comment donc s'expliquer que, dans certains textes, il 
soit dit que les institués ex rébus certis ne doivent rien ob- 
tenir de plus que les res certœ pour lesquelles ils ont été 
institués? (Loi 35. pr., 28-5) ; —Loi 1 , Cod. Greg. , De fam, 
erc. etcom. divid.) 

C'est que d'abord il peut se faire que les res certœ compo- 
sent, à elles seules, la fortune tout entière du de cujus^ et 
c'est évidemment à un cas de ce genre que pense Ulpien, 
quand il suppose, dans le principium de la loi 35, qu'un 
testateur institue deux héritiers, l'un pour le fonds Corné- 
lien, l'autre pour le fonds Libien, puisqu'il ajoute que l'un 
des fonds constitue les trois quarts^ et Tautre, le quart de 
l'hérédité. Ulpien se trouve aussi probablement en présence 
d'un testateur qui a disposé de tout son patrimoine, quand 
il se demande ce que vaut en droit l'acte de celui qui a insti- 
tué un héritier pour ses biens d'Italie, et un autre pour ses 
biens de province. C'est, sans doute, parce qu'il a en vue 
ces deux hypothèses, qu'il dit : Officio judicis familiœ ercis- 
cundœ cognoscentis contineatur, nihil ampliiis eum qui ex 
re institutus estj quam rem y ex qua hères scriptus est, con- 
sequi. 
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Mais il peut aussi arriver que les res certœ ne composant 
qu'une partie des biens du testateur, il soit pourtant exact 
de dire, comme Gordien Texprime dans la loi \ (CodeGreg., 
De f. er. et c. div,)^ sur les institués ex rébus certis, nedoi- 
vent, officiojudicis, percevoir rien de plus que les res certœ 
elles-mêmes. C'est, comme nous le verrons dans le para- 
graphe suivant, ce qui a lieu, lorsqu'à côté d'héritiers insti- 
tués ex rébus certis, il s'en trouve d'autres qui sont institués 
régulièrement pour des parts déterminées, ou sans parts. 

L'institué ex re certa peut être, avons-nous dit, considéré 
comme recevant à titre de fidéicommissaire particulier, la 
portion de la chose qu'il ne peut pas prendre à titre d'héri- 
tier. Ce fait, que la disposition prise en sa faveur est exé- 
cutée, grâce à l'intervention du juge de l'action familiœ 
erciscundœ, n'est point contraire à cette idée, car alors 
môme que nous n'aurions aucun texte indiquant la possibi- 
lité pour le juge de procurer, entre héritiers, l'exécution 
d'un fidéicommis, nous serions forcés de la reconnaître en 
raison des pouvoirs et des devoirs très-étendus que lui con- 
fèrent ses fonctions. 

Mais un fidéicommis, de même qu'un legs peut, en géné- 
ral, être réclamé par l'héritier renonçant à la succession. 
(Loi 16, § 2, De leg,^ 1, et loi 48, eod.j tit) Cette règle doit- 
elle ici recevoir son application ? L'institué ex re certa peut-il, 
s^il refuse de faire adition, obtenir la chose pour laquelle il 
est institué? Nous ne le pensons point, car il est dit (Loi 88, 
De lege 1), non-seulement que le testateur peut enlever ce 
droit à l'héritier d'une manière expresse, mais qu'il est suf- 
fisant pour qu'il en soit ainsi, qu'on puisse reconnaître clai- 
rement que telle est sa volonté. Or, quand un testateur ins- 
titue un héritier pour une res certa^ ne prouve-t-il pas par 
là même qu'il entend que le droit d'exiger la chose soit su- 
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bordonné au droit d'être héritier? Quand il dit : Titius hères 
esto ex fundo CornelianOy ne sous entend-il pas que Titius 
ne doit pas avoir le fond Cornélien si hères non erit? 

Si la chose pour laquelle Théritier est institué est une res 
aliéna^ qu'en résulte-t-il? L'institution d'héritier n'en est 
pas moins valable. La validité ne peut point dépendre, en 
effet, de la qualité de la chose, puisqu'elle est considérée 
comme faite detracta rei mentione. Mais quant à la question 
de savoir si l'héritier peut obliger son cohéritier à lui four- 
nir la chose ou à lui en donner la valeur^ elle doit être ré- 
solue par une distinction. (Inst., § 1 , 2-24). 

Si la chose est hypothéquée, le juge devra, avant de l'at- 
tribuer à l'héritier, la libérer avec de l'argent pris dans la 
succession (Arg., loi 28, 40-2). 

Si l'institué ex re urta vient à mourir après le testateur, 
mais avant d'avoir fait adition, laissant lui-même un héri- 
tier, comme il ne peut lui transmettre ses droits héréditaires 
avant de les avoir acquis, il y a droit d'accroissement au 
profit de ses cohéritiers. Il ne peut même lui transmettre au- 
cun droit sur la res certa^ parce que s'il est vrai qu'il n'y 
puisse prétendre que sous cette condition : s'il est héritier, 
il se trouve mourir avant le dies cedeus en mourant avant 
d'avoir fait adition. (Loi 5, §§ \ et 2, 36-2.) 

L'aliénation de la res certa consentie par le testateur ne 
fait point perdre à l'institué son titre d'héritier. Elle ne lui 
enlève même pas le droit de prétendre à la chose ou à son 
équivalent, à moins qu'elle n'ait eu lieu donationis causa^ 
car alors elle fait présumer chez i'aliénatéur l'intention de 
révoquer sa disposition. (Inst., § 12, 2-20; loi 41, § 12, 
i)e%., III; loi 18, 34-4). 
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§ m. — Un ou plusieurs héritiers institués ex rehus certis viennent 
en concours avec un ou plusieurs héritiers institués sans parts 
ou pour des pans déterminées. 

Ce cas, qui n'est mentionné expressément que dans une 
constitution de Justinien (loi 13, Code 6-24), et non point 
dans les textes antérieurs que nous connaissons, se trouve 
cependant implicitement contenu dans la constitution de Gor- 
dien (loi 4, Code grég., fam. erc. et com. divid,), conçue 
dans les termes généraux que voici : Ex re certa heredem 
institutum sic haberi^ ac si sine ejtts rei commemoratione 
instituttis fuissety sane officio judicis familiœ ercisamdœ 
convertirez ut non pltis emolumenti consequatur^ quant 
alio qui esset habiturus ^ ac si ex re certa hères institui 
votuissety in dubiuum non venit. 

Laissant de côté pour le moment la constitution de Justi- 
nien, nous allons rechercher, en nous rappelant ici les prin- 
cipes déjà reconnus sur la matière, comment dans le cas 
particulier qui fait l'objet de ce paragraphe, Yinstitutio ex 
re certa devait être traitée au temps des jurisconsultes clas- 
siques. 

Nous ne suivrons point Topinion adoptée par Doneau 
(liv. VI, eh. VIII, § 1 8 à 22) et par Fabre {decad. 1 4^ error. 6, 
§ 5), qui ne voient dans l'institué ex re certa^ quand il vient 
en concours avec des héritiers institués ex certa parte ^ vel 
sine parte y qu'un simple légataire. Sans doute, dit Do- 
neau, l'institué ex re certa doit être considéré comme héri- 
tier, lorsqu'il est institué seul, ou en concours avec d'autres 
institués ex rébus certis, parce que, autrement, la volonté 
du testateur resterait sans effet, le testament ne pouvant 
valoir s'il ne contient une institution d'héritier. Mais il n'en 
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est pas de même lorsque, à côté de Tinstitué ex re certa, se 
trouvent des héritiers ex certa parte vel sine parte instituti^ 
parce quMl n*est point nécessaire alors de le considérer 
commme héritier, pour que la volonté du testateur s'exécute, 
et sa volonté est que cet institué n'ait, si c'est possible, que 
la chose qui lui est assignée. 

En se conformant à cette manière de voir, Fabre en arrive 
logiquement à décider qu'ici l'institué ex re certa^ s'il est le 
fils du testateur, doit être considéré comme n'étant ni insti- 
tué ni exhérédé dans le testament de son père , et qu'en con- 
séquence il peut en demander la nullité (Ulp. , tit. xxii, § 1 6 ; 
Gaîius, C. II, § 123). Que si l'héritier institué régulièrement 
refuse de faire adition, ou meurt avant de l'avoir faite, 
l'institué exre certa n'a point le j\is accrescendi {decad. xv, 
err. v), et qu'il ne peut même pas alors réclamer la chose 
pour laquelle il est institué, son acceptation n'étant pas plus 
suffisante pour maintenir, à elle seule, le testament, que 
celle d'un simple légataire {decad. xv, error vi). 

Nous pensons, au contraire, que l'institué ex re certa est, 
avant tout, héritier, et cela dans tous les cas ; c'est ce qui 
nous semble résulter tout d'abord de la volonté du testateur, 
lorequ'il s'exprime ainsi : hères esto. Ce n'est point là lex- 
pression dont il se servirait, si telle n'était pas son intention. 
Lorsqu'il fait ensuite mention de la res certa, il n'entend pas 
parla revenir sur sa première d( cision et détruire immédia- 
tement ce qu'il vient de faire, mais il indique ce qu'il veut 
que son héritier recueille en définitive. 

Il faut, avant tout, maintenir à l'institué ex re certa sa 
qualité d'héritier, c'est là la règle fondamentale qui domine 
toute cette matière. Nous l'avons déjà vue mentionnée dans 
les textes (loi 1 § 4, 28-5 ; loi 35, eod tit.) pour les deux cas 
dont nous avons eu à nous occuper jusqu'à présent, mais 
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elle Test d'une façon plus générale, dans la loi 1 (Code grég., 
fam. erc. et c. div,)^ ainsi conçue : Ex re certa heredem insti- 
tutum si haberiy ac si sine ejus rei commemoratione insti- 
tutus fuisset^.... in dubuium non venit. Ces termes s'appli- 
quent évidemment aussi bien au cas dont nous traitons 
maintenant qu'aux précédents. 

Enfin ce cas est tout à fait semblable à celui dont parle 
Papinien dans la loi 69, pr. {De kg. II), oii il suppose qu'a- 
près avoir institué plusieurs héritiers, le testateur s'exprime 
aussi au sujet de Tun d'eux : Peto^ pro parte tua contentits 
sisy Luci Titij centum aureis. Or, comme nous le verrons 
bientôt, il est bien certain que, dans cette dernière hypothèse, 
rinstitué qui pour sa part doit se contenter d'une certaine 
somme, est et reste héritier. (G., C. II, § 251). 

Si l'institué ex re certa, venant en concours avec des héri- 
tiers institués ex certa parte, ou sine parte, est, lui-même, 
réellement héritier, pour quelle part l'est-il? Il l'est, dit la 
loi 1 (Code gvég., fam. erc. et c. div.), comme s'il avait été 
institué sine rei commemoratione ^ c'est-à-dire sans pan. 
Donc s'il vient en concours avec des héritiers institués sine 
parte j ils sont tous appelés à des parts égales ; si les autres 
héritiers sont institués chacun ex certa parte, et que l'a^ ne 
soit pas complètement épuisé, il a la portion qui reste; si Vas 
est épuisé, il y a lieu à une nouvelle division de la succes- 
sion en vingt-quatre parties au lieu de douze, et il se trouve 
ainsi appelé aux douze parties qui restent, c'est-à-dire à la 
moitié de la succession. (Inst., § 6, 2-14). 

D'après cela, nous voyons que l'institué ex re certa ne 
peut pas^ contrairement à l'opinion de Fabre, demander la 
nullité du testament, fût-il un de ceux qu'il est nécessaire, 
d'après la loi, d'instituer ou d'exhéréder (G., C. II, § 123), 
pour laisser un testament valable ; qu'il a le Jus adcrescendi 
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si ses cohéritiers, l'un d'eux, ou quelques-uns d'entre eux 
ne recueillent pas leur part dans la succession (loi 59, § 3, 
28-5); qu'il a, comme tout autre héritier, l'exercice des ac- 
tions héréditaires ; qu'il est, pour sa part, créancier des débi- 
teurs de la succession, et débiteur de ses créanciers ; qu'enfin 
il ne peut pas être privé par la volonté du testateur, de plus 
des trois quarts de la part héréditaire. 

Nous disons que l'institué ex re certa est héritier, mais 
nous ne disons point qu il doive en définitive recueillir la 
portion héréditaire à laquelle il est appelé. De quelle ma- 
nière faut-il donc, au juste, le traiter? Papinien nous ap- 
prend (Loi 69, pr. De leg. II) que lorsque plusieurs héritiers, 
deux, par exemple, ont été institués régulièrement, si l'un 
d'eux reçoit l'ordre du testateur de se contenter, pour sa 
part héréditaire, d'une certaine chose, il doit être considéré 
comme tacitement grevé en faveur de son cohéritier d'un 
fidéicommis universel et comme recevant lui-même un 
fidéicommis particulier. (Loi 11, §3, De leg. III.) Or, l'ins- 
titué exre certa^ quand il vient en concours avec un institué 
ex certa parte vel sineparte^ se trouve évidemment dans le 
même cas que l'héritier dont nous parlons, car s'il est consi- 
déré par la loi comité institué régulièrement pour une part 
qui est à déterminer, son droit se trouve restreint par le tes- 
tateur à une seule chose. Ce qui prouve d'ailleurs l'exacti- 
tude de cette assimilation, c'est qu'elle est faite par Justi- 
nien lui-même, dans la loi 13 (Gode 6-24) : Quotiens certi 
quidem ex certa re scripti sunt heredes vel certis rehus pro 
sua institutione contenti essejussi sunt. Nous aurons à re- 
venir bientôt sur cette constitution. 

Pour savoir quelles sont les règles applicables à l'institué 
ex re certa, dans l'hypothèse qui nous occupe, il faut donc 
connaître celles auxquelles était soumis, en général, l'héri- 
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tier chargé, au moyen d'un fidéicommis, de restituer à son 
cohéritier, en se réservant une seule chose, tout ce à quoi il 
avait droit dans la succession. 

Ce qu'il faut mentionner tout d'abord, c'est que bien qu'il 
fût obligé de restituer sa part héréditaire, il n'en restait pas 
moins héritier pour cela, même après la restitution (G., C. II, 
§ 251). Mais, tout en restant héritier, il était différemment 
traité, suivant que c'était le sénatus-consulte Trebellien ou 
le sénatus-consulte Pégasien qui lui était applicable. 

Daprès le premier, il avait btën, en sa qualité d'héritier, 
l'exercice des actions héréditaires, il était bien tenu des dettes 
de la succession pro parte hereditaria^ mais il ne pouvait 
pas, d^une manière efficace, soit poursuivre les déuileurs, 
soit êlre poursuivi par les créanciers, parce qu'il avait et 
qu'on avait contre lui le bénéfice de l'exception i^estitutœ 
hereditatis, (Loi 27, § 7, 36-î). Ces mêmes actions (actives 
ou passives) étaient, en effet, données par le préteur, comme 
actions utiles, à l'héritier fiJéicommissaire ou contre lui, 
de sorte que ce dernier pouvait lui-même les exercer et les 
subir tout entières, tant comme fidéicommissaire que comme 
héritier. (G., C. II, §253.) 

D'après le sénatus-consulte Pégasien, il en était autre- 
ment. Notre héritier, grevé d'un fidéicommis universel, 
chargé de restituer sa portion héréditaire à son cohéritier, 
n'en avait pas moins, pour sa part, l'exercice efficace des 
actions (et on l'avait également contre lui) ; ces actions ne 
passaient point au fidéicommissaire qui ne pouvait agir ou 
êlre poursui que dans la oldsure de ses droits héréditaires, 
et qui n'arrivait à obtenir tout le bénéfice du fidéicommis et 
à en supporter les charges, que par suite de stipulations in- 
t rvenues entre son cohéritier et lui. (G. G. Il, § 254.) 
Quand donc, dans le cas qui nous occupe, fallait-il appli- 
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quer le premier? quand fallait-il appliquer le second de ces 
deux sénatus-consultes? Le sénatus-consulte Trebellien élait 
applicable lorsque la chose que rhéritier avait le droit de se 
réserver valait au moins le quart de sa portion héréditaire. 
(G., C. n, § 255. Loi 30, § 3, 36-1.) Bien qu'elle eût une 
valeur inférieure au quart, lorsque Théritier refusait de faire 
adition, et s*y laissait contraindre par le préteur sur la de- 
mande du fidéicommissaire. (G. C, II, § 258.) Enfin, sui- 
vant certains jurisconsultes, même quand, n ayant pas sa 
quarte, il faisait adition volontairement, si toutefois il n'exi- 
geait pas le supplément auquel il pouvait prétendre. (Loi 45, 
36-1 . Paul, Sent., liv. 4, tit. 3, § 2.) 

Lors, au contraire, que, ne recevant qu'une chose d'une 
valeur inférieure à sa quarte, le fiduciaire exigeait que celle-ci 
lui fût complétée, c'était le sénatus-consulte Pégasien qui 
devait s'appliquer; et il en était même ainsi, suivant Gains, 
lorsque le fiduciaire, se contentant de ce qui lui était attri- 
bué, faisait volontairement adition sans exiger rien de plus. 
(G., C. II, § 257.) 

Justinien ayant combiné ensemble les deux sénatus-con- 
sultes, décida que, dans tous les cas, l'exercice des actions 
héréditaires (actives ou passives) serait donné au fidéicom- 
missaire ou contre lui, pour la part comprise dans le fidéi- 
commisaire universel, suivant ce qui avait lieu auparavant, 
d'après le sénatus-consulte Trebellien. (Inst., § 7, 2-23.) Il 
est donc certain, sous Justinien^ que celui qui, après avoir 
été institué héritier avec un autre, pro parte sua, velpro stca 
institutione certa re contentus es^e jussus erat, devait être 
traité, au point de vue des actions héréditaires, qu'il eût ou 
non réclamé le complément de sa quarte, comme s il n'était 
point héritier, comme s'il était un simple légataire, puisque 
les actions, sans aucune reatrictioa, n'étaient données d'une 
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manière efficace qu'à son cohéritier et contre lui. C'est ce 
qui se trouve constaté dans la première partie de la loi 13 
(Code 6-24) en ces termes : Quotiens certi quidem ex certa 
rescripti sunt heredes, vel certis rébus pro sua institutione 
contenti esse jussi sunt^ quos legatariorum loco habere cer^ 
tum est y où nous trouvons en même temps confirmée lassimi- 
lation antérieurement établie entre Théritier scriptics ex certa 
re et T héritier jussus^ pro sua institutione^ certa re esse con- 
tentas. Ces mots quos legatariorum loco habere certum est 
ne signifient point qu'ils ne sont pas du tout héritiers, qu ils 
né sont que de simples légataires, comme Fabre et Donneau 
Font prétendu, mais que, tout en étant héritiers, ils sont en 
définitive traités comme des légataires. 

Ce que dit Justinien dans la Novelle 1 1 5 (chap. 5) vient à 
Tappui de cette assertion, car après avoir établi, dans le 
chapitre 3, qu'à l'avenir il ne sera plus permis aux ascen- 
dants d'omettre ou d'exhéréder leurs descendants sans juste 
cause, même en leur laissant leur légitime, soit au moyen 
d'une donation d'un legs ou d'un fideicommis, ce qui pouvait 
se faire autrefois (Loi 8, § 6, 5-2, Inst., § 6, L'\% il 
déclare, au commencement du chapitre 5, que cependant 
leur testament sera inattaquable s'ils les instituent héritiers, 
etiamsi certis rébus jussi fuerint esse contenti. N'est-ce point 
une preuve que t hères scriptus qui certa re^ pro sua insti- 
tutione j contentus esse jussus est, n'est point considéré 
comme un simple légataire^ mais comme un véritable héri- 
tier? 

Si Justinien, dans sa constitution (Loi 13, Code 6-24), n'a 
pas innové sur ce point, il en est un autre, sur lequel il est 
bien difficile d'admettre qu'il n'ait pas modifié le droit anté- 
rieur. Nous savons, en effet, que c^était après la restitution, 
mais après la restitution seulement de leur part héréditaire, 
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que les institués dont nous parlons cessaient d'être traités 
comme de véritables héritiers (Loi 27, §7, 36-1 ), et que leurs 
cohéritiers étaient mis en leur lieu et place (Gains G. II, 
§ 251). Or voici comment s'exprime la loi 13 à cet égard : 
Eos tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel 
conveniri decernimuSj qui ex cer ta parte scripti fuerint^ nec 
aliquam deminutionem earumdem ajotionum occasione he- 
redum ex certa re scriptorum fieri. Il résulte de là que les 
actions héréditaires (actives ou passives) ne regardent plus 
jamais que les institués ex certa parte vel sine parte et 
qu'elles ne peuvent plus du tout être exercées par les autres 
ou contre eux, pas plus avant qu'après la' restitution, ce qui 
revient à dire que Teffet qui ne se produisait, auparavant, 
que par suite de la restitution devra se reproduire à Taveffir, 
ipso jure, par la seule force de la loi. Justinien donne ainsi 
à la volonté du testateur une exécution plus simple et plus 
rapide. Mais cela ne fait point que l'institué qui ne doit en 
définitive recueillir qu'une seule chose dans la succession, 
ne soit pas, en principe, héritier, et ne puisse pas, si Tocoa- 
sion s'en présente, invoquer le jus accrescendi. 

La réforme de Justinien qui eut pour but de substituer à 
une restitution effective une restitution légale, ne fut point 
restreinte aux deux cas seulement dont il est question dans 
la loi 13. L'empereur l'appliqua Tannée suivante à certains 
cas cités dans la loi 7 (Code 6-49), au cas, par exemple, où 
l'héritier chargé p-ir un fidéicommis de restituer l'hérédité, 
était mort avant la restitution sans laisser lui-même d'héri- 
tier; il décida que les actions utiles passeraient alors ipso 
JURE, au fidéi -commissaire, Sancimus itaque ut... ipso jure 
utiles actiones transferantur. 

Enfin ce qui n'était d'abord qu'une exception dut devenir 
la règle, lorsque les fidéicommis eurent été en tout et pour 
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tout assimilés aux legs (Loi 2, Gode 643), car on put dire 
alors, d'uue manière générale, que de même que le léga- 
taire d'une hérédité avait, par le fait seul de son legs, Texer- 
cice des actions héréditaires utiles (Loi 76, § 1 , de leg.^ 2 ; 
Loi 18, Code 6 37), de même, celui auquel était laissée une 
succession, par un fidéicommis, devait avoir, indépendam- 
ment de toute restitution, ipso jure^ c'est-à-dire aussitôt 
après Tadition d'hérédité faite par le fiduciaire, le bénéfice 
et la charge de toutes les actions. 

Telle était avant et après Justinien la manière dont l'insti- 
tué exre certa devait être traité lorsqu'il venait en concours 
avec des héritiers institués sans parts ou pour des parts 
déterminées. Avant Justinien, lorsqu'après avoir reçu d'eux 
la ohose qui devait lui être attribuée, il leur faisait volontai- 
rement l'abandon de ses droitshéréditaires (Loi 37, pr. 36-1 ), 
il ne pouvait ensuite, à aucun titre, venir figurer au partage; 
mais s'il s'élevait une constestation, c'était au juge de l'ac- 
tion familiœ erciscUndœ à composer ses lots de manière à 
ce que la volonté du défunt soit observée, à moins que la 
question ne fut tranchée par le préteur ou le président de la 
province, magistrats spécialement chargés de Texécution 
des fidéicommis. (Loi 7, Code 3-36.). 

Depuis Justinien, comme la disposition produisait ses 
effets de plein droit, il n'était, dans aucun cas, possible à 
rinstitué ex re certa de se présenter au partage de la suc- 
cession, car dès que les cohéritiers avaient fait adition 
d'hérédité, ils se trouvaient, ipsojure^ investis de tous les 
droits héréditaires. 

L'institué ex re certa recevait, avons-nous dit, la chose 
qui lui était attribuée, à titre de fidéicommis particulier, il 
la prenait tout entière ; il était bien en réalité tenu de trans- 
mettre à ses cohéritiers mêmes son droit héréditaire sur la 
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chose, mais ceux-ci devaient le lai rendre. Il se trouvait 
donc autrement traité que celui qui, après avoir reçu un legs 
ou un fidéicommis particulier, était obligé de restituer sa 
part héréditaire. Celui-ci, en effet, ne pouvait prétendre qu'à 
la portion de la chose léguée qui avait appartenu à ses co- 
héritiers ^wreAcrerfeVano, (Loi 18, §3, 36 i). 

SECTION III. 

DE CERTAINES DISPOSITIONS DE DERNIÈRE VOLONTÉ PARTICULIÈRES 
ADX ASCENDANTS. 

Après que, sous le règne d'Auguste, on eut donné force 
obligatoire aux fidéicommis (Inst., § 1, 2-23, pr. 2-25), il 
fut permis à toute personne de faire au profit d*une autre une 
disposition de dernière volonté, sans recourir aux formes 
rigoureuses de l'institution d'héritier ou du legs. Si cette fa- 
culté fut donnée à tous, tous ne purent pas, cependant, en 
user aussi largement les uns que les autres, et les ascendants 
jouirent, à cet égard, d'une certaine faveur vis-à-vis de leurs 
descendants. Ce fut d^abord le père, investi de la puissance 
paternelle sur ses enfants, qui fut le plus favorablement 
traité. Sa volonté dut être respectée, après sa mort, de quel- 
que manière qu'il l'eût exprimée. Elle dut l'être dans cer- 
tains cas oiî, suivant les règles générales, elle fût demeurée 
sans effet. La même prérogative appartint ensuite à tous les 
ascendants mâles à l'égard de leurs descendants, même 
émancipés^ et elle fut enfin accordée à la mère et aux ascen- 
dants du sexe féminin. 

Deux constitutions des empereurs Dioclétien et Maximien 
nous montrent clairement que les dispositions prises par le 
père à Tégard de ses enfants n'avaient point besoin pour être 
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valables d*ètre conteDues dans un testament ou dans un co- 
dicille, qu'il suffisait qu'elles fussent constatées d'une 
manière quelconque : Quibuscumque verbis voluntas ejus 
declarata sit...; qualicunque indicio suam declaraverit vo- 

luntateniy familiœ dividendœ causa dattes arbiter eam 

sequetur. (Loi 16 et loi 21, Code 3-36). Ces textes sont 
conçus en termes tellement généraux, qu'ils semblent devoir 
s'appliquer même au cas où la volonté du père se trouverait 
exprimée dans un testament imparfait. 

Il faut savoir que, diaprés une certaine règle citée par 
Ulpien en plusieurs endroits (Loi 1, 29-1; loi 29 pr. 28-1), 
tout acte destiné par son auteur à valoir comme testament, 
ne pouvait produire d'effet que comme tel, et se trouvait par 
conséquent complètement nul, s'il manquait de l'une des 
conditions nécessaires à sa formation. Toutes les disposi- 
tions qui s'y trouvaient contenues tombaient avec lui , les 
fidéicommis eux-mêmes, dont la validité n'était pourtant 
pas soumise à l'existence d'un testament. Il ne pouvait même 
pas valoir comme codicille. Ce ne fut que plus tard, à partir 
du règne de Théodose le jeune, que le testateur put, par une 
clause expresse, lui réserver subsidiairementcet effet. (Loi 8, 
§1, Code 6-36). 

Les constitutions de Dioctétien et de Maximien nous pa- 
raissent repousser l'application de cette règle en ce qui 
concerne le testament fait par un père en faveur de ses en- 
fants. Elles recommandent d'une façon trop absolue, au 
juge, l'observation de sa volonté, pour qu'il ait, iEvant de lui 
accorder ou de lui refuser sa sanction, à s'inquiéter de savoir 
oii et comment elle se trouve exprimée. La seule chose dont 
il ait à s'occuper est de voir s'il peut ou non la recoi naître. 
Le fait qu'un testament imparfait ne peut valoir comme 
codicille, doit d'ailleurs être ici sans importance, si l'on 
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considère que les dispositions d'un père k Tégard de ses 
enfants n'ont même pas besoin d'être faites dans un codi- 
cille. (Loi 16, Code 3-36). 

Le père jouissait donc déjà, à Tégard de ses enfants en 
jouissance de toutes les prérogatives qui furent accordées 
plus (ard aux ascendants à Tégard de tous leurs descendants 
même émancipés. (Loi i , Code Théod. fam, er,\ — Loi 26, 
Code 3-36 ; — Loi 21 , Gode 6-23). En était-il de même de 
Taïeul investi de la puissance paternelle? C'est probable, 
bien que les textes ne le disent pas expressément, car il est 
difficile de voir quelle eût été la raison de cette différence. 
Tout cela se trouve confirmé, du reste, parla première partie 
de la constitution de Constantin (Loi 1 , Code Théod.,/. erc), 
oii le législateur semble bien rappeler d'abord l'état du droit 
aniérieur, celui que nous venons d'indiquer, avant d'arriver 
à l'innovation qu'il se propose d'établir dans la deuxième 
partie. Autrement, on ne s'expliquerait pas pourquoi, après 
avoir parlé des héritiers siens, inter heredes suos duntaxat, 
il parle ensuite de ceux qui sont traités comme tels par le 
préteur vel auxilio prœtoris ut suis heredibus. 

Si les textes précités contenaient véritablement un privi- 
lège en faveur du père et des ascendants ; si ce n'était que 
par une dérogation aux principes généraux qu'ils pouvaient, 
de quelque manière que ce fût, quibuscunque verbis et 
qualicunque indiciosuam dedaraverintvoluntaiem disposer 
de leurs biens à l'égard de leurs enfants et descendants, il en 
résultait nécessairement, que si parmi leur dispositions, il 
s'en trouvait une au profil d'une personne étrangère, elle 
devait être considérée comme nulle. C'est, en effet, la déci- 
sion donnée par les lois 26 (Code 3-36) et 21 (Code 6-23). 
Cette nullité profitait aux descendants dont chacun n'en 
devait pas moins recueillir les choses qui lui étaient spécia- 
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lement attribuées, mais à quel titre, et par quel moyen pou- 
vait-il donc arriver à les recueillir? 

Les textes nous apprennent qu'il y avait ouverture à la 
succession ab intestat. C'est qu'en effet le testament était 
soumis à des formes rigoureuses, même à Tégard des ascen- 
dants, qui ne reçurent que plus tard^ sous le règne de Jus- 
tinien (Nov. 107) le droit de tester suivant des règles 
particulières. Les descendants se trouvant appelés à la suc- 
cession par la loi elle-même, chacun d'eux, en sa qualité 
d'héritier légitime, acquérait un droit indivis sur tous les 
biens héréditaires sans distinction, et non point un droit 
exclusif sur les choses que le défunt lui destinait spéciale- 
ment. Son droit sur les choses mêmes, rencontrait celui de 
ses cohéritiers ; il n'en était propriétaire que pour faire partie, 
et il avait besoin de se faire transférer la propriété du reste. 
A quel titre pouvait-il donc élever cette prétention? Ce n'était 
point comme légataire, car un legs proprement dit, ne se 
comprend pas sans testament (G., C. II, § 270), c'était 
plutôt comme fidéicoramissaire, le fidéicommis pouvant 
avoir lieu ab intestat (Ulp., tit. 25, § 4), et c'est bien ce 
que semblent indiquer les textes, en supposant possible 
l'application du sénalus-consulte Pégasien, puisque le séna- 
tus-consulte n'intervient qu'en matière de fidéicommis. 

Ne faut-il pas s'étonner de voir ici un fidéicommis s'exé- 
cuter au moyen de l'intervention du juge, lorsque Gains et 
Ulpien nous apprennent (G.,C. II, § 278; Ulp., tit. 25, § 12) 
que c'était au magistrat lui-même qu'il fallait demander 
l'exécution d'une telle disposition? Non, car il résulte expres- 
sément d'une constitution de Gordien (Loi 7, Code 3-36), 
qu'entre cohéritiers, le juge de l'action familiœ erciscundœ 
devait composer ces lots de manière à disputer les fidéicom- 
mis faits en leur faveur. Comment^ en effet, aurait-il pu faire 
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un partage équitable, s'il n^avait tenu aucun compte des 
droits de certains héritiers à certaines choses héréditaires? 

Les descendants pouvaient donc (ils le purent tant que dura 
le système formulaire) obtenir, per formulam^ au moyen de 
Faction familiœ erciscimdœ^ Texécution de leur fidéicom- 
mis ; mais ils pouvaient aussi Toblenir directement du ma- 
gistrat lui-même, extra ordinem^ du préteur, à Rome, ou du 
président de la Province (Loi 7, Code 3-36), et c'était même 
là la seule ressource de ceux qui s'abstenaient de l'hérédité, 
car en cessant d'être héritiers, ils cessaient d'avoir droit au 
partage des biens, et ne pouvaient point se présenter devant 
le juge de ce partage, à l'effet de faire prononcer à leur profit 
une adjudication. 

Us pouvaient, disons-nous, réclamer leur fidéicomnàis, 
tout en s'abslenant de l'hérédité. Cela résulte, par analogie, 
de la Loi 87 {De kg., 1) qui accorde le droit à l'héritier 
sien, légataire, en ce qui concerne son legs. Mais il n'en 
était ainsi que lorsque l'ascendant, au lieu d'un partage, 
n'entendait faire que de simples dispositions ordinaires. 
Lors, au contraire, que son intention était de régler 
à l'avance^ entre ses descendants, le partage de sa succes- 
sion future, de remplir lui-même^ vis-à-vis d'eux, l'office du 
juge de l'action familiœ erciscundœ^ comme il n'agissait 
alors, évidemment qu'en prévision du cas oh ils seraient un 
jour ses héritiers, il était censé imposer à chacun d'eux 
cette condition 52 hères eris^ et ils ne pouvaient effectivement 
recueillir le bénéfice de ses dispositions qu'autant qu'ils ne 
s'abstenaient point de l'hérédité. C'est, en effet, seulement 
en ce sens qu'il est possible d'interpréter la Loi 90, § 1 {De 
leg.^ 1), si on la rapproche des Lois 87 et 8 S {eod, tit.). Le 
droit pour chaque descendant de prétendre aux choses des- 
tinées à entrer dans son lot était donc lié à sa qualité, d'héri- 
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tier, et c'était naturellement au moment du partage cle lu 
succession qu'il lui était donné de le faire valoir soit à 
Tamiable parles modes ordinaires de transférer la propriété, 
soit en justice, grâce à Tintervention du juge de Taction 
familiœ erciscundœ. 

Tout ce que nous venons de dire en parlant seulement des 
biens était également vrai relativement aux dettes, car la 
Loi 20 (§ 5, 10-2), nous apprend que toutes les dispositions 
prises à leur égard vis à-vis des héritiers, même autrement 
que dans la forme des legs (ce qui est ici le cas), devaient 
être observées par le juge du partage qui devait obliger cha- 
que héritier à prendre pour lui la dette mise à sa charge par 
le défunt; et ce qui est dit des dettes pouvait, par analogie, 
s'appliquer aux créances. Mais il y avait cette différence 
déjà mentionnée plus haut, entre l'attribution des biens faite 
par le juge et celle des dettes ou des créances; que la pre- 
mière avait lieu directement, par l'adjudication, tandis que 
l'autre ne se produisait qu'indirectement, au moyen d'enga- 
gements imposés aux héritiers les uns à l'égard des autres. 
(Loi 3, 10-2.) 

Nous avons donc constaté que, d'après les constitutions 
de Constantin, de Théodose et de Valentinien, certaines dis- 
positions de dernière volonté, émanées des ascendants, 
. n'étaient soumises qu'à des formes très-simples, ou plutôt 
étaient dispensées de toufe espèce de forme quand elles 
étaient faites au profit de leurs descendants. Considerari 
specialiter voluntatem placetj dit la Loi 1. (Code Théod., 
fam. ercisc.) Nous avons vu qu'à une époque antérieure, les 
constitutions de Dioclétien et de Maximien reconnaissaient 
déjà au père et à l'ascendant, investis de la puissance 
paternelle, les prérogatives qui furent plus tard accordées à 
tous les ascendants; mais des textes plus anciens que les 
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deux dernières constitutions, nous prouvent que déjà long- 
temps auparavant, les personnes dont nous parlons avaient 
été, au point de vue qui nous occupe, favorisées par le légis^ 
iateur. 

Le jurisconsulte Paul nous apprend (liv. 4, tit. 4 , § 2), 
que, tandis que, de son temps, on était généralement astreint 
à se servir pour constituer un fidéicommis de certaines 
expressions ayant un sens parfaitement clair, analogues à 
celles qu'il cite, à tiire d'exemple, dans le paragraphe 6 
{eod. tit.), les ascendants avaient la faculté d'employer 
n'importe quels termes ; l'intention de gratifier un de leurs 
descendants d'une libéralité, était, chez eux, plus facile à 
présumer que celle d'en gratifier une personne étrangère. 
Papinien ci lé par Ulpien dans la Loi 20, § 3 (1 0-2), sur laquelle 
nous allons avoir à revenir, nous parle d'une disposition 
particulière faite par un père entre ses enfants. Enfin Scévola 
donne à propos d'une disposition faite par un père, en faveur 
de son fils, une décision qu'il n'aurait point donnée s'il 
s'était agi d'autres personnes. 

Le père avait fait un testament dans lequel il avait dit que 
toutécrit signé de lui vaudrait comme codicille. Il avait, après 
cela, du moins à ce que prétendait son fils, dans une lettre 
qu'il n'avait pas signée^ déclaré qu'il lui faisait donation de 
toutes les choses comprises dans son pécule en ajoutant ces 
mots : Prœcipua hœc eurriy suique jwris^ et post mortem 
suam habere velle. Le jurisconsulte décide que s'il est cer- 
tain qu'il ait écrit la lettre, sa disposition devait être exécutée. 
Il n'y avait même pas là cependant un codicille. (Loi 89, pr. 
Deleg.,%.) 

S'il avait simplement déclaré qu'il faisait donation à son 
fils de son pécule^ sans ajouter les mots que nous venons de 
rapporter, sa disposition eût été nulle, alors même qu'il 
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serait mort sans avoir manifesté l'intention delà réroquer. 
Il est vrai qu'une décision contraire est contenue da^s le 
§ 281 des Fragments du Vatican, (\\x\ reproduit une consti- 
tution de Dioclétien et de Constance (an 286) ; mais c'est 
qu'à l'époque de cette constitution, il était admis qu'une 
donation faite à un fils en puissance, quoique nulle en prin- 
cipe, devait cependant produire effet à la mort du père, si 
celui ci n'avait point changé de volonté; tandis qu'il en était 
autrement du temps de Scévola, comme cela résulte claire- 
ment d'un texte de Papinien contenu dans le § 294 des 
Fragments du Vatican, oh il est dit qu'une pareille donation • 
est sans effet, quoiqu'il y ait eu de la part du père, perseve^ 
raniia voluniatiSj si elle n'a pas été confirmée par testament. 

Si donc Scévola déclare valable la disposition dont il 
parle, ce n'est point parce que le père avait déclaré donner 
son pécule à son fils, mais c'est parce qu'il avait immédiate- 
ment confirmé celte donation, dans une disposition de nature 
à produire quelque effet, entre un père et son fils, quoiqu'im- 
parfaite en la forme. Car je pense que si Papinien parle 
d'une confirmation faite par testament, il n'en parle qu'à 
titre d'exemple et n'exclut point, parla, toute confirmation 
faite autrement. Il doit suffire, pour qu'elle soit valable, que 
la disposition qui la renferme puisse valoir elle-même, 
comme disposition de dernière volonté, soit comme legs, soit 
comme fidéicommis. 

Nous disons que, du temps des jurisconsultes classiques, 
la donation faite par un père à son fils en puissance était 
nulle et de nul effet si elle n'était l'objet d'une confirmation 
expresse, résultant d'un acte de dernière volonté (celte con- 
firmation ne pouvait pas encore être tacite). Les choses se 
passaient comme si elle n'avait pas eu lieu, de sorte que 
jei le frère du prétendu donataire lui abandonnait dans le 
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partage de la succession le bien qui avait fait l'objet delà dis- 
position, s'y croyant^ par erreur, obligé, laccipiens n'avait 
aucun titrepourusucaper.(§ 294, Fmy. VaLLoi 1,§1, 4-16.) 
La donation faite par un père au fils soumis à sa puissance 
était nulle parce qu'une donation ne peut coDsister que dans le 
transport d'un droit de propriété ou dans la constitution d'un 
droit réel, dans un engagement pris par le donateur, ou dans 
la renonciation à un droit de créance contre le donataire; or 
entre les personnes dont nous parlons, il ne pouvait exister 
aucun droit d'obligation^ il ne pouvait y avoir aucune trans- 
lation de propriété de l'une à l'autre. 

Lorsque Antonin le Pieux avait déclaré valables les dona- 
tîonr faites inter liberos et parentes^ par ce seul fait qu'il y 
avait eu accord entre les parties, simple convention, indépen- 
dimment de toute aliénation, de tout engagement pris dans 
les formes ordinaires, de toute renonciation, il avait donc 
entendu parler des enfants et des parents qui n'étaient pas 
unis entre eux par le lien de la puissance paternelle. (Loi 4, 
C.Théd.,8-12.) 

Nous avons dit que du temps des jurisconsultes classiques 
la donation faite par un père à son fils en puissance n'était 
susceptible que d'une confirmation expresse. Il en était 
autrement déjà de la donation qui avait lieu inter virum et 
uxorem, car bien qu'elle fût nulle en principe un sénatus- 
consulte rendu sous Septime Sévère avait décidé que si 
l'époux dorateur avait persisté jusqu*à sa mort dans sa 
libéralité, elle pouvait être alors invoquée, àl'encontre de 
ses héritiers, par le donataire. (Loi 32, § 2, 24-1.) Des 
constitutions postérieures donnèrent une décision analogue 
en ce qui concerne la donation émanée du père en faveur de 
son fils. 

Seulement, tandis que la donation inter' virum et uxorem, 
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on plutôt Tacte qui la réalisait, prodaisait ses effets de plein 
droit, à la mort du donateur, lorsqu'il Tavait confirmé par 
son sitence (Loi 391,. § 1, 24-1), il n'en était pas ainsi de la 
donation faite par son père à son fils; c'était au juge de Tac- 
tion familiœ eriscundœ ou au magistrat chargé d*en remplir 
les fonctions à faire en sorte qu'elle fût exécutée. 

Ainsi y la loi 2, au Code (6-37), qui ne suppose point qu'il y 
ait eu aucune confirmation expresse, déclare que si un père 
a donné tous ses biens à l'un de ses enfants en puissance, 
l'autre ne pourra demander au juge de l'action familiœ er- 
ciscundœ que sa quarte. Le juge, dans cette limite, devra 
donc procurer l'exécution de la donation. 

Une constitution de Dioclétien et Constance (§ 281 , Frag. 
Vat,) décide expressément que la donation, quoique nulle 
ipsojure^ doit» si le père a persisté jusqu'à sa mort dans sa 
volonté, être exécutée tout entière s'il n'y a pas lieu de lui 
appliquer la loi Falcidie, et que le président de la Province 
doit veiller à ce que, dans le partage de la succession, la vo- 
lonté du donateur soit ainsi observée. 

Constantin (§ 274, Frag, Vat) donne une décision ana- 
logue ; il y avait plutôt, dans la donation dont nous parlons, 
une destinatio patemœ voluntatis qu'une donatio perfecla 
(Loi il, C. 8-54); aussi ne fut-elle point soumise d'abord à 
la formalité de l'insinuation et dut-elle, au contraire, rece- 
voir l'application de la loi Falcidie. 

Justinien l'assimila à une véritable donation entre vifs, en 
ce sens qu'il en exigea l'insinuation dans le cas oii elle dé- 
passerait cinq cents solides, et décida qu'une fois confirmée 
elle aurçiit un effet rétroactif au jour oîi elle aurait été insi- 
nuée, ou simplement au jour où elle aurait eu lieu, si elle 
n'était pas de nature à être insinuée. 
• Nous avons vu que Papinien, de même que les juriscon- 
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suites de son temp?, ne reconnaissaient aucun effet à Id do- 
nation faite par un père au fils soumis à sa puissance, même 
quand il mourait sans avoir manifesté l'intention de revenir 
sur sa libéralité. Il déclare que le juge de Taction familiœ 
erdscundœ ne devait en tenir aucun compte, parce que au- 
trement les enfants auraient eu là un prétexte commode pour 
se prétendre avantagé et se lancer dans des procès. (§ 294^ 
§ 296, Frag. Vat.) 

C'est pour cela qu'il dit ailleurs qu'il faut bien se garder 
de confondre avec une simple donation un acte qu'il consi- 
dère comme valable et comme devant produire, à la mort du 
père, ses effets entre les enfants. Voici à propos de quelle 
hypothèse il s'exprime ainsi. Un père, sans constater sa vo- 
lonté par écrite avait partagé entre ses enfants tout son pa- 
trimoine, dettes et biens. Il avait assigné à chacun, dans le 
passif, une part égale à celle qu'il lui avait attribué dans 
l'actif. Comme^ après sa mort, ils étaient poursuivis par les 
créanciers de la succession; l'un d'eux, qui probablement 
avait reçu plus de biens que les autres, et devait aussi par con- 
séquent avoir plus de dettes à supporter, refusait d'exécuter 
la volonté paternelle, se prétendant seulement tenu jusqu'à 
concurrence de sa part héréditaire, et no voulait rien payer 
au delà. Papinien déclare qu'il peut y être contraint, mais 
de quelle manière ? Il semble que c'eût été le cas de recourir 
au juge de l'action familiœ erdscundœ, comme dans une 
hypothèse analogue ciitée par Papinien lui-même (Loi iO, 
§ 5, 10-2); mais le jurisconsulte parle d'une autre action, de 
l'action prœscriptis verbis quasi certa lege permutationem 
fecerint. L'introduction de cette action devait tenir ici à cette 
circonstance de fait, particulière, que les enfants avaient 
déjà exécuté le partage, et que c'était après son exécution 
que l'un d'eux se refusait à observer une de ses clauses. Au- 
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trement on ne s'expliquerait pas pourquoi Taction familiœ 
erciscundœ ne serait pas donnée en ce cas, le partage fait 
par le père ne pouvant pas avoir eu pour effet d'investir di- 
rectement, à sa mort, chacun de ses enfants de la propriété de 
son lot, ce n'est qu'après l'exécution du partage que les en- 
fants peuvent être considérés comme ayant fait un échange 
entreeux. (Loi20, §3, 10-2.) 

Il résulte de la loi précédente qu'un père pouvait valable- 
ment faire sine scriptura le partage de ses biens entre ses en- 
fants, pour, après sa mori^supremijudicu divisionem. QueWe 
était donc la nature d'une pareille disposition? Elle ne pou- 
vait pas être considérée comme un ensemble de donations, 
elle n'était point faite dans la forme des legs; on ne pouvait 
guère en justifier la validité que d'après les principes admis 
en matière de fidéicommis, où l'on tenait plutôt compte de 
la volonté du disposant que de la manière dont elle était 
exprimée. 

Bien que rusurpatioi\ des biens d'une personne, pendant 
sa vie, fût, en général, prohibée par les lois, Constantin dé- 
cida (Loi 2, C Th., Defam. er.) que le partage des biens de 
l'ascendant (il ne parle que de la mère, mais il n y apas de 
raison pour ne pas en dire autant de tous les autres ascen- 
dants) fait de son vivant, mais d'après son ordre, par les 
descendants eux-mêmes, devrait être observé au moment 
de sa mort s'il avait persisté jusque-là dans l'intention de le 
maintenir. 

Justinien s'occupa tout spécialement, dans ses Novelles, 
des dispositions de dernières volontés faites par les ascen- 
dants à leurs descendants. Rappelant la constitution de 
Constantin (Loi 26, 3-36) et celle de Théodose et de Va- 
lentinien (Loi 21, § 1; 6-23), qui les avaient déclarées 
valables et obligatoires, alors même qu'elles ne résulte- 
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raient que d'un écrit informe, signé ou non signé, il dé- 
clare qu'au lieu de produire de bons résultats, ces cons- 
titutions n'avaient fait que donner lieu à une multitude 
de procès. On profitait de la trop grande indulgence de 
la loi, soit pour falsifier des écrils vraiment émanés du de 
cujus, soit pour lui en attribuer qui étaient l'œuvre d'une 
main étrangère. C^était surtout lorsqu'il s'agissait d'une dis- 
position compliquée, d'un partage, que la fraude était le plus 
à craindre^ et qu'il était le plus difficile de reconnaître la vé- 
ritable volonté de l'ascendant. Aussi, le but de lascendant 
qui était, en pareil cas, de prévenir les difficultés qui pour- 
raient s'élever à sa mort, entre ses descenilants, était-il ra- 
rement atteint. Juslinien porte tout spécialement son atten- 
tion sur ce genre de disposition qui, paraît-il^ était devenu 
d'un usage assez fréquent. Il conseille d'abord à celui qui 
veut être sûr de la validité de son acte d'employer les formes 
du testament; mais, dit-il, si, en raison de certaines cir- 
constances, on ne peut recourir à ce moyen, il faut au moins 
prendre la précaution de désigner clairement les choses 
qu'on veut laisser à chacun de ses descendants, et d'approu- 
ver, en la signant, l'attribution faite à chacun d'eux, à moins 
qu'ils ne la certifient eux-mêmes par leur signature. Ce n'est 
qu'autant que toutes ces prescriptions seraient rigoureuse- 
ment observées cjue les juges {quos judices familiœ ercis- 
cundœ leges appellant) devraient faire exécuter le partage. 
(Nov. 18, ch. 7.) 

Justinien, en donnant aux ascendants le conseil de faire 
un testament, reconnaissait cependant qu'il n'était pas tou- 
jours facile d'accomplir les formalités compliquées néces- 
saires à la validité de cet acte. C'est pour cela que, dans la 
Novelle 107 (ch. 1)^ il simplifie en leur faveur ces formalités. 
Il supprime la nécessité de recourir à des témoins dont on 
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ne poayait se passer dans les testaments ordinaires; il as- 
treint seulement le testatenr à dater son acte, à écrire de sa 
main les noms de ses descendants et à indiquer en toutes 
lettres et non en chiffres les onces pour lesquelles il institue 
chacun d'eux. Si, non content de les instituer héritiers, il 
veut encore faire entre eux d'ayance le partage de ses biens, 
il doit s'en exprimer clairement. Cela ne veut point dire 
qu'à Tavenir il ne pourra plus faire un partage suivant les 
règles indiquées par laNovelle 18 (ch. 7), etcequi le prouve, 
c'est que, dans un chapitre suivant (ch. III), Justinien con- 
firme expressément les dispositions contenues dans cette No- 
velle. 
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DROIT FRANÇAIS 



DES PARTAGES D'ASCENDANTS. 



INTRODUCTION HISTORIQUE. 

A Rome, le législateur s'était occupé d une manière toute 
spéciale des dispositions faites par les ascendants à Tégard 
de leurs descendants. Il avait cru devoir les favoriser soit en 
considération de la puissance paternelle, soit en considéra- 
tion de rintérèt des enfants eux-mêmes. C*est ainsi qu'une 
constitution d'Anlonin le Pieux avait décidé, contrairement 
à la règle générale, qu'un simple accord de volontés serait 
suffisant, inter parentes etliberos^ pour constituer une dona- 
tion valable (Loi 4, 8-12, Code Théod.). C'est ainsi, comme 
nous l'avons vu précédemment, que certaines dispositions 
de dernière volonté, qui n'auraient eu aucune force obliga- 
toire, si elles avaient été faites au profit de personnes autres 
que les descendants, devaient être observées, au contraire, 
si elles s'adressaient à eux. (Loi 26, 3-36.) C'était au point 
de vue delà forme, que les dispositions de dernière volonté 
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émanées des ascendants étaient privilégiées ; les partages 
faits par eux ne jouissaient pas d*un autre privilège. Il était 
en effet permis à tout autre personnne qu'à un ascendant 
de partager sa succession future entre ses héritiers légitimes 
ou testamentaires. On pouvait, sans doute , faire à leur 
égard de simples dispositions n'ayant pas le caractère d'un 
partage, mais si on voulait leur donner ce caractère, on 
n avait qu'à en exprimer la volonté. Celte volonté devait 
être respectée. (Loi 33, 10 2 et Loi 15, 34-9). 

Avant le règne d'Auguste, on ne pouvait partager ses biens 
pour après sa mort, qu'en employant la forme des legs : Uti 
leg assit super pecunia,. , ita jus esto^ disait la loi des Douze 
Tables. Il fallait donc nécessairement faire un testament, car 
les legs ne pouvaient être laissés ab intestat. Cela était vrai 
aussi bien des ascendants que des autres personnes. A 
partir du règne d* Auguste, il fut possible de faire dans 
un codicille, au moyen de fîdéicommis, le partage de 
ses biens entre ses héritiers ab intestat (Loi 77, § 8, De 
leg. yll ; Loi 10, Code 3-36) et bientôt après, enfin, du temps 
de Papinien, au plus tard, on put se servir, dans ce but, d'une 
nouvelle forme de disposition, de Vinstitutio ex re acta. 
(Loi 35 pr. 28-5.) Mais à peu près aussi vers la même épo- 
que, prit naissance pour les ascendants, ou du moins, 
d'abord, pour ceux qui étaient investis de la puissance pater- 
nelle, le droit de faire soit un partage, soit des dispositions 
n'ayant point ce caractère, même en dehors d'un codicille. 
(Loi 89, pr. De leg.^ 11 ; Loi 20, § 3, 10-2 ; Loi 16, Code 
3-36.) Ce privilège leur fut conservé jusqu'au temps de Justi- 
nien, comme l'indique la préface de la Novelle 107; et c'es^ 
alors seulement, que les partages d'ascendants, à cause des 
grand inconvénients qui résultaient de ce qu'ils n^étaient 
soumis à aucune forme, furent astreints, dans leur forma- 
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tioD, à certaines exigences qui, quoique très-simples, per- 
mettaient de reconnaître facilement la volonté exprimée. 

Laissant de côté, maintenant, la question du privilège de 
la forme que nous avons examinée plus en détail à la fin de 
notre thèse de droit romain, voyons quels étaient les effets 
de ces partages. Ils ne modifiaient en aucune manière les 
droits héréditaires des descendants, et ces droits restaient 
tels qu'ils étaient établis, soit dans le testament, soit à défaut 
de testament, par la loi. A l'ouverture de la succession, les 
descendants étaient donc héritiers pour la même quote-part 
que si le partage n'avait pas eu lieu. Chacun d'eux se trou- 
vait alors avoir, ywre hereditario^ une partie indivise du lot 
qui lui était destiné, et quant à l'autre partie, ce n'était qu'à 
litre de légataire ou de fidéicommissaire qu'il pouvait y pré- 
tendre, suivant que le partage avait eu lieu dans la forme 
des legs ou autrement. 

Pouvait-il, dans le cas oii le partage était testamentaire, 
intenter la querela inofficiosi testamenti, si son lot était infé- 
rieur au quart de sa part ab intestat ? Cela lui était possible, 
si de plus, il n'avait été institué que pour une portion infé- 
rieure à cette même part, mais dans le cas contraire, il ne le 
pouvait point, quelle que fût d'ailleurs la modicité de son 
lot. C'est qu'en effet, en règle générale, Théritier institué 
pour une portion au moins égale à sa part ab intestat, n'avait 
point le droit d'intenter la querela inofficiosi testamenti, 
par suite de ce fait que sa part héréditaire se trouvait, même 
totalement, épuisée par des legs ou des fiiéicommis mis à 
sa charge ; car il pouvait, en ce cas, invoquer la Falcidie ou 
je sénatus-consulte Pégasien, ce qui était suffisant pour le 
remplir de sa légitime et pour exclure la querela dont on ne 
pouvait se servir qu à défaut de tout autre moyen de re- 
cours. (Paul, Sent,^ liv. 4^ til. 5, § 5.) 
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Nous devons ajouter que, sous JustiDien, il ne fut plus 
possible au descendant dont nous parlons d'intenter la que- 
rela dans aucun cas, mais seulement de demander le com- 
plément de sa légitime par la condictio ex lege. Tout ce que 
nous venons de dire était également applicable à celui qui, 
au lieu de recevoir dans le partage un lot inférieur à sa 
quarte, y était complètement omis. 

Mais il en était autrement du descendant omis dans le tes- 
tament lui-même. S'agissait-il d'un fils en puissance, le tes- 
tament était complètement nul (G., C. II, § 123). S agissait- 
il d une fille, d'un petit-fils ou d'une pelite-fille, ils avaient 
seulement le droit d'invoquer le jus adcrescendi (G. G. II, 
§ 124). Telles étaient les règles du droit civil, mais le préteur 
accordait la bonorum possemo contra tabulas et le droit de 
faire tomber le testament à tous les descendants, utriusque 
5ext/5, aussi bien qu'au fils lui-mênae. Justinien, quel que fût 
le descendant omis, décida que son omission entraînerait la 
nullité du testament, absolument comme celle du fils soumis 
à la puissance paternelle, d'après les règles de l'ancien droit 
civil (Inst., § 5, 2 13). 

Quant au descendant omis dans le testament de sa mère 
ou de son aïeul maternel, il ne pouvait point en invoquer la 
nullité comme n'étant pas jure factura^ il n'avait pas non 
plus la bonorum possessio contra tabulas, il ne pouvait re- 
courirqu'à la querela inofficiosi testamenti (Inst. ,§7,2-13). 

Lorsque le partage avait eu lieu ab intestat^ c'est-à-dire 
«au moyen de fid^commis, le descendant qui n'y recevait 
qu'un lot inférieur à sa légitime ou qui n'y était même pas 
compris, se trouvait dans la position d'un héritier a6 intestat 
quelconque, dépouillé d'une partie ou de la totalité de sa 
•portion héréditaire par des fidéicommis mis à sa charge. Il 
ne pouvait donc, dans tous les cas, être forcé de les exécuter 
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que jusqu'à concurrence des trois quarte de sa portion héré- 
ditaire, il avait droit au moins à la quarte que la loi Falcidie 
avait accordée à l'héritier grevé de legs outre mesure, et que 
le sénatus-consulte Pégasîen avait également assurée au fidu- 
ciaire : Exemplo Fulddiœ retentionis habita rationis. Ex 
senatus consulto retentionis modo servato , disent les lois 21 et 
16 (Code, 3-36). Tant que la légitime des descendants ne fat 
que du quart de la portion héréditaire, cette ressource pot 
être considérée comme suffisante, mars quand elle eut été 
portée au tiers au même à la moitié de cette portion (suivant 
le nombre des descendants) par la Novelle 18 (chap. 1), la 
demande en réduction résultant de la loi Falcidie ou du séna- 
tus-consulte Pégasien ne procura plus au demandeur qu'une 
partie de sa légitime. Peut-être lui accorda-t-on alors, pour 
en obetnir le complément, la condictio ex lege^ à l'exemple 
de ce qui avait lieu quand le partage était testamentaire. 

Si le partage ne comprenait pas tous les biens de Tascen- 
dant, les choses qui n y étaient pas comprises, quand <elles 
ne pouvaient pas être considérées comme des accessoires des 
choses partagées et n'étaient pas spécialement attribuées à 
l'un des descendants, ^e trouvaient indivises entre eux à 
l'ouverture de la succession, pro hereditaria poriioue, et le 
juge avait à en opérer le partage (loi 32, 10-2). Si ces choses 
étaient des créances ou des dettes, elles se divisaient elles- 
mêmes, ipsojure^ dans la proportion que nous venons d'in- 
diquer. Au lieu de dire pro hereditaria portione^ la loi 21 
(3-36) dit: pro viriliportione. C'est qu'elle parle seulement 
des enfants, et que pour eux la portion virile est égale à la 
portion' héréditaire; mais cette expression serait inexacte si, 
parmi les descendants se trouvaient deux ou plusieurs en- 
fants d'un fils prédécédé venant en concours avec leurs 
ondes. 
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Il résulte de ce qui précède que Tégalité, dans les parta- 
ges d'ascendants, n'était point légalement obligatoire, que 
l'inégalité ne pouvait point donner lieu à une action en res- 
cision du partage pour cause de lésion. Cela se trouve, de 
plus, confirmé par la loi 8, pr. (Gode, 3-28). 

Le partage pouvait comprendre aussi bien les créances et 
les dettes que les autres choses héréditaires , seulement 
chacun des descendants n'en demeurait pas moins créancier 
ou déhiieur pro portione hereditaria; aussi devait-il tenir 
compte aux autres de ce qu'il avait perçu pour eux ou de ce 
qu'ils avaient payé pour lui, et avait-il, au contraire, le droit 
de se faire rendre les sommes provenant des créances qui . 
lui étaient attribuées et de se faire rembourser les portions 
de dettes acquittées par lui et qui ne devaient pas, en défi- 
nitive, rester à sa chirge. S'il s'élevait des contestations à 
cet égard, le juge de Taclion familiœ erciscundœ devait faire 
en sorte que la voloilé du défunt fût exécutée (loi 20, §§ 3 et 
5, 10-2). L'ascendant, en mettant à la charge de l'un de ses 
descendants le payement d'une dette tout entière, faisait 
ainsi une disposition tacite en faveur des autres, et cette dis- 
position ne pouvait point recevoir sa complète exécution si 
elle était de nature à entamer le quart de la portion hérédi- 
taire de celui qui en était grevé. 

Lorsque les descendants venaient ab intestat à la succes- 
sion de leur ascendant, certains d'entre eux ne pouvaient 
prendre part à la masse héréditaire qu'à la condition d'y 
rapporter des biens antérieurement acquis. C^est ainsi que 
les émancipés étaient obligés de mettre en commun tout ce 
qui leur était advenu depuis qu'ils étaient suijuris (loi \ pr., 
37-6); que les filles ou les petites-filles dotées devaient le 
rapport de leurs dots (loi 4, Code, 6-20), et que plus tard, 
enfin, les fils et les petits-fils furent soumis à la même obli- 
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gation au sujet des donations ante nuptias qu^ils avaient re- 
çues de leur ascendant (loi 17, Code^ 6-20). Comment se fait- 
il donc que le jurisconsulte Scévola dispense du rapport de sa 
dot une fille venant recueillir ab intestat le lot que son père 
lui avait attribué dans un partage fait entre elle et son frère 
dans des codicilles? C'est que, dans le cas particulier qui se 
présentait, elle avait reçu beaucoup moins que son frère, et 
que tous les biens se trouvaient partagés, de sorte qu'il était 
permis de supposer que le père avait attribué à son fils un 
lot d'une plus grande valeur, pour compenser l'avantage déjà 
déjà fait à sa fille et que celle-ci devait conserver (loi 39, 
§1,10.2). 

Le rapport n'étant pas dû dans les successions testamen- 
taires , lorsque les descendants entre lesquels le partage avait 
eu lieu succédaient à leur ascendant, en vertu d'un testa- 
ment, ils gardaient, indépendamment de leur lot, les biens 
acquis depuis leur émancipation, ceux qui leur avaient été 
donnés ante nuptias par leur ascendant, ou qu'ils avaient 
reçus en dot. 

Justinien (Nov. 18, ch. 6) décida que le rapport s'appli- 
querait aussi bien aux successions testamentaires qu'aux 
successions ab intestat. 

Le legs de la chose d'autrui était valable, et l'héritier était 
obligé de fournir au légataire sinon la chose elle-même, du 
moins sa valeur; mais il fallait pour cela que le testateur eût 
su que la chose était à autrui. Celui, en effet, qui lègue une 
chose qu'il croit sienne pourrait ne pas la léguer s'il savait 
qu'elle fût à autrui (Inst., § 4, 2-20). C'est en vertu de ce 
principe que Papinien déclare, dans la loi 77, § 8 (De leg.^ 
II), que si un fils est évincé d'une chose que son père lui a 
laissée à litre de fidéicommis, croyant qu'elle lui apparte- 
nait, il n'a aucun recours en garantie contre ses frères. Mais 

i 
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il ajoute qu^il en serait autrement si la chose se trouvait com- 
prise dans un partage fait par le père entre ses enfants. Le 
juge de l'action familiœ erciscundœ, conjectura paiernœ 
voluntatis, ne devrait alors adjuger aux autres enfants les 
lots qui leur sont destinés qu'autant qu'ils seraient prêts à 
indemniser leur frère de l'éviction subie. Lorsque, .après un 
partage^ une éviction avait lieu, c^était en général au 
moyen de l'action prœscriptis verbis que l'évincé pouvait 
recourir en garantie (loi 14, Code, 3-36 ; loi 20, § 3, 10-2) ; 
mais l'exercice de cette action n'était pas possible ici, parce 
qu'il n'y avait pas encore eu exécution du partage et que les 
enfants ne pouvaient pas être considérés comme ayant fait 
entre eux des échanges. 

Lorsque le partage comprenait une chose hypothéquée, 
celle-ci devait être libérée de l'hypothèque avant d'être 
attribuée au descendant dans le lot duquel elle était mise 
(Loi 33, 10-2), mais il n'y avait là rien de particulier au par- 
tage, car il en était de même lorsqu'un simple legs était fait 
à l'un des héritiers. (Loi 28, 10-2.) 

Il n'est point question dans les textes d'un partage d'as- 
cendant ayant pour effet d'investir, d'une manière irrévocable, 
chaque descendant de la propriété de son lot. Il ne nous est 
présenté, au contraire, que comme une disposition révocable, 
même dans le cas oii la délivrance des lots avait eu lieu du 
vivant de l'ascendant. (Loi 2, CodeThéod., De fam. erc.) 

Dans notre ancien droit français, les règles applicables 
aux partages d'ascendants étaient différentes, suivant qu'il 
s'agissait des pays de droit écrit ou des pays de droit cou- 
tumier. 

Dans les premiers, oii l'influence du droit romain se faisait 
sentir^ les partages d'ascendants furent régis d'après les 
règles que nous avons précédemment exposées. On discuta 
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sur la questioi^ de savoir si robservation des formes requises 
pour le testament inter liberos, était nécessaire à leur vali- 
dité, ou si la rédaction d'un simple acte de partage n'était 
pas sufiisante. Nous avons pensé qu'en droit romain, la Ne- 
velle 1 07 (chap. 1) n'avait point abrogé la Novelle 1 8 (ch. 7), 
et que les partages d'ascendants avaient pu être faits con- 
curremment, d'après les formes indiquées par l'une et par 
l'autre. 

• LVdonnance de 1735 (art. 17) trancha la question en 
décidant que les ascendants devraient observer pour les par- 
tages faits entre leurs descendants les mêmes formes que 
pour les testaments faits en leur faveur; c'est-à-dire qu'ils 
devraient les faire soit en présence de deux notaires ou d^un 
notaire et de deux témoins, soit dans un acte écrit et signé 
de leur main. L'article 18 déclara que les dispositions faites 
dans ces formes, au profit d'étrangers^ ne seraient point 
valables. 

Une controverse s'éleva également au sujet de la garantie. 

Les uns voulant l'admettre, les autres s'y refusant. Fur- 
gole était d'avis qu'elle n'était due que lorsque l'ascendant, 
avant de faire la distribution des lots entre ses descendants, 
avait pris soin d'abord de les instituer héritiers. 

Dans les pays de droit coutumier, le partage d'ascendant 
fut aussi généralement en usage, non-seulement dans les 
pays ou la coutume l'autorisait expressément, mais même 
dans ceux où la coutume ne contenait à son égard aucune 
disposition. Il se distinguait, toutefois, par deux différences 
notables, du partage tel qu'il était pratiqué dans les pays de 
droit écrit. Tandis, en effet, que dans ceux-ci^ les biens qui 
ne s'y trouvaient pas compris, donnaient lieu tout simple- 
ment, à la mort de l'ascendant, à un supplément de partage, 
et que l'enfant omis n'avait que le droit de réclamer sa 
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légitime (Furgole, Test., ch. 8, sect. 1 , n°M49 et 161); dans 
les autres, au contraire, le partage n'était valable qu'autant 
quil s'adressait à tous les descendants, et qu'il embrassait 
tous les biens, de telle sorte même que suivant Boullenois, 
il était frappé de nullité, si après sa confection, de nou- 
veaux biens survenaient à l'ascendant. {Démis, de biensy 
p. 219.) 

La forme en était généralement plus simple que celle des 
autres dispositions de dernière volonté. Il suffisait, d'après 
certaines coutumes que pût reconnaître d'une façon non 
douteuse la volonté de l'ascendant. (Brodeau sur Louet, lettre 
P., n° 24.) L'ordonnance de 1735 exigea que l'acte de par- 
tage fût fait en présence de deux notaires ou d'un notaire et 
de deux témoins, ou qu^il fût écrit, daté et signé de la main 
de l'ascendant. Elle décida, de plus, que les prescriptions 
exigées, en outre, par la coutume, devraient être observées; 
de sorte que, par exemple, la durée de délai de vingt jours 
suivant la coutume de Bourgogne, de quarante jours suivant 
la coutume de Bourbonnais, entre le moment de la confec- 
tion du partage et de la mort de Tascendant, ne cessa point 
d'être nécessaire dans les pays régis par ces coutumes. 

Certaines coutumes n'autorisaient expressément que le 
père et la mère à faire le partage de leurs biens entre leurs 
enfants; mais par suite d'une large interprétation^ on avait 
accordé le même droit à tous les ascendants. Quant aux 
collatéraux, ils ne jouissaient de ce droit qu'autant que la 
coutume le leur reconnaissait expressément. 

A la mort de l'ascendant, chaque descendant ne venait 
point recueillir son lot, comme s'il avait été un simple léga- 
taire , mais il n'était point , non plus , absolument traité 
comme il l'aurait été à la suite d'un partage fait entre ses 
cohéritiers et lui^ après le décès de l'ascendant. Il se distin- 
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guait du simple légataire, en ce qu'il ne pouvait point récla- 
mer son lot, s'il renonçait à la succession; en ce qu'il avait 
la saisine légale (Guy Coquille sur l'art. 17, tit. xxxrv^, Coût, 
de Nivernais; Lebrun, Successions, liv. IV, ch. 1, n" 11), 
comme s'il avait recueilli les biens qui lui étaient attribués 
ab intestat, indépendamment de toute disposition de la part 
du de cujus; en ce qu'il pouvait être valablement compris 
dans le partage, lors même que la coutume défendait de 
faire à Tun de ses descendants un avantage quelconque, 
aussi bien par legs qu'autrement. 

D'un autre côté, il ressemblait, à certains points de vue, au 
simple légataire. Ainsi, dans les coutumes qui autorisaient 
les avantages par préciput, il ne pouvait se plaindre de la 
modicité de son lot qu'autant qu'il n'avait pas sa légitime 
entière, et il ne pouvait qu'en exiger le complément. Il en 
était autrement, toutefois, s'il était prouvé que l'ascendant 
avait eu l'intention d'établir l'égalité entre ses descendants, 
et que la dififérence entre les lots n'était que le résultat d'une 
erreur de sa part. Dans un partage ordinaire, chaque copar- 
tageant était considéré comme éprouvant une lésion, il n'a- 
vait pas au moins les trois quarts de ce qui devait lui revenir, 
et il pouvait en conséquence demander la rescision du par- 



Dans un partage ordinaire, le copartageant évincé avait le 
droit de recourir en garantie contre les coparlageants. Dans 
un partage d'ascendant, le recours en garantie pour cause 
d'éviction n'était point admis d'une façon générale, du moins 
dans les pays régis par les coutumes qui autorisaient les dis- 
positions par préciput. Les auteurs discutaient sur la ques- 
tion, les uns disant que du moment que l'égalité n'était pas 
exigée entre les descendants, la garantie n'était point due, 
puisqu'elle n'avait pour but que d^assurer le maintien de 
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cette égalité; les autres soutenant qu'il n'était pas juste que 
celui qui était dépouillé d'une partie de son lot, continuât à 
supporter les charges héréditaires, sans avoir droit à aucune 
indemnité. Certains auteurs distinguaient suivant que l'évic- 
tion avait eu lieu avant ou après la délivrance des lots. Fur- 
gole voulait que la garantie eût lieu seulement lorsque Tas- 
cendant avait d'abord institué ses descendants héritiers, 
avant de faire entre eux le partage de ses biens. 

Dans les coutumes d'égalité, si on n'avait admis ni la ga- 
rantie, ni la rescision pour cause de lésion, le but de ta loi 
n'eût pas été atteint. Cependant, en autorisant la rescision du 
partage pour n'importe quelle lésion, on aurait rendu tout 
partage impossible; il était nécessaire de tolérer une cer- 
taine inégalité comme conséquence forcée de l'estimation des 
biens et de la composition des lots ; mais on ne laissait pas- 
ser que celle qui était censée être le résultat d'une erreur, et 
tion pas celle qui semblait résulter de la volonté de l'ascen- 
dant. La coutume de Bretagne décidait que tout descendant 
qui n'avait pas au moins les cinq sixièmes de part hérédi- 
taire, pouvait intenter Taction en rescision. 

Fallait-il observer l'égalité, non-seulement en valeur^ mais 
même en nature, c'est-à-dire attribuer à chaque descendant 
même quantité de propres et d'acquêts de meubles et dlm- 
meubles? On avait admis, en ce qui concerne les propres et 
les acquêts, que ce n'était point nécessaire, et qu'on pou- 
vait compenser, en acquêts, ce que Tun des descendants se 
trouvait avoir en propres de moins que l'autre. Mais, en ce 
qui concerne les meubles et les immeubles, il en était autre- 
ment, et BouUenois déclare que pour sa part, il ne considère 
point comme également traités celui qui reçoit des fonds de 
terre et celui qui ne prend que des deniers comptants. Aussi 
accorde-t-il à ce dernier le droit de réclamer, après la mort 
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de Tascendant, sa part dans les fonds, en offrant de céder 
une part égale dans les deniers. (Question 5, p. 80.) 

Dans les coutumes de préciput, on reconnaissait générale- 
ment le droit, à chaque descendant, de réclamer sa légitime 
en corps héréditaire ; cependant, dans la Coutume de Bour- 
bonnais, il pouvait être obligé de se contenter d'une simple 
somme d'argent. 

Le partage d'ascendant, sous quelque forme qu'il eût été 
fait, était considéré comme une disposition de dernière vo- 
lonté, et était révocable. Il en était ainsi, même quand il 
avait été fait dans la forme des donations entre vifs. Il était 
encore traité, même dans ce cas, comme un partage de suc- 
cession fait pour après la mort, supremi judicii divisio. 

La révocation pouvait avoir lieu, soit par un testament, 
soit par une simple déclaration écrite. 

Certains auteurs pensaient qu'on pouvait renoncer ex- 
pressément au droit de révocation, et même que cette renon- 
ciation pouvait tacitement résulter de ce fait que l'ascendant 
avait mis les copartagés en possession de leurs lots. Il ne 
pouvait point alors revenir sur ses dispositions ; il ne pouvait 
qu'exiger de ses descendants une pension plus forte, si celle 
qu'il s'était réservée était considérée comme insuffisante. 
Mais d*autres soutenaient que la révocation était possible 
malgré la délivrance des lots. Ils se fondaient sur ce que la 
démission de biens, dont nous allons bientôt nous occuper, 
était révocable, quoiqu'elle fût toujours accompagnée de 
l'abandon immédiat des biens donnés. 

On n'avait cependant pas fait exception, pour le partage 
d'ascendants, à la règle que les conventions matrimoniales 
étaient irrévocables ; aussi, quand il avait eu lieu dans un 
contrat de mariage, la disposition qu'il renfermait au profit 
de l'époux se trouvait-elle frappée d'irrévocabilité. 
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Le partage fait par deux époux conjointement^ de tous 
leurs biens confondus en une seule masse, ne pouvait être 
révoqué que par tous deux à la fois, de sorta que si Tun 
d eux venait à mourir, il devenait^ par ce fait, nécessaire- 
ment irrévocable. 

Une autre disposition, en usage dans les pays de droit 
coutumier, était la démission de biens. 

Elle pouvait être faite par toute personne en faveur de ses 
héritiers présomptifs, descendants ou collatéraux . 

C'était, d'après la définition de Pothier, un acte par lequel 
une personne anticipant le temps de sa succession, se dé- 
pouillait, de son vivant, de Tuniversalité de ses biens, et sai- 
sissait d'avance les héritiers présomptifs, en retenant néan- 
moins le droit d y rentrer lorsqu'elle le jugerait à propos. 
(NM, app., introd., tit. 17, Coût. d'Orléans.) 

La démission de biens avait sa raison d'être dans l'affec- 
tion qu'on a, en général, pour ses plus proches parents, 
dans le désir de se débarrasser des soucis de l'administra- 
tion de sa fortune; enfin, elle permettait à une personne pro- 
digue ou incapable, de gérer ses biens, d'empêcher qu'une 
demande en interdiction fût formée contre elle. 

Pour qu'elle fût d'un usage facile, on l'avait dispensée de 
toute espèce de forme; il suffisait que la volonté du démet- 
tant fût bien constatée. Elle devait être acceptée par les dé- 
missionnaires, mais cette acceptation résultait suffisamment 
de rentrée en possession des biens abandonnés ; elle n'avait 
pas besoin d'être expresse, comme pour la donation entre 
vifs. 

La démission consistant dans l'abandon universel des 
biens du démettant, devait donner lieu à un partage lor- 
qu'elle était faite en faveur de plusieurs personnes. Ce par- 
tage pouvait émaner du démettant lui-même, et alors il était 
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soumis aux règles que nous connaissons, sinon, c'était aux 
démissionnaires à y procéder entre eux. 

De même qu elle devait embrasser tous les biens, la dé- 
mission devait comprendre tous les héritiers présomptifs du 
démettant; elle représentait Timage d une succession. 

Elle produisait des eJQTets immédiats; elle saisissait hic et 
nunc le démissionnaire de la propriété ces biens; mais elle 
n'était point irrévocable, et c'est en ce point qu'elle diffère 
essentiellement de notre partage entre vifs. Son caractère 
de révocabilité la faissait ressembler à la donation à cause 
de mort ; mais tandis que cette dernière disposition était 
prohibée dans un certain nombre de coutumes, et qu'elle le 
fût généralement dans toute la France, par Tordonnance 
de 1735, la démission de biens semble avoir été universelle- 
ment admise ; c'est qu'elle était favorable aux héritiers légi- 
times, au profit desquels seulement elle pouvait avoir lieu, 
et que la donation à cause de mort, au contraire, pouvait 
avoir pour effet de les dépouiller en faveur d'étrangers. 

La démission était révocable, au gré du démettant. On 
avait voulu ainsi le protéger contre l'ingratitude de ses héri- 
tiers. La révocation une fois prononcée, faisait tomber les 
aliénations et les hypothèques consenties par les démission- 
naires. Comme il résultait de là de graves inconvénients, on 
avait dû nécessairement, en pratique, chercher le moyen 
d'empêcher l'abus de ces révocations. Aussi les considérait- 
on facilement comme faites en fraude des droits des tiers^ et 
à cause de cela, comme ne pouvant pas produire leurs effets. 

Lorsque la démission de biens était faite dans un contrat 
de mariage, elle jouissait de l'irrévocabilité des conventions 
matrimoniales, du moins en ce qui regardstit la part attri- 
buée au futur époux. 

En Bretagne, elle était régie par des règles particulières. 
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Elle pouvait s'appliquer à une partie seulement des biens 
du démettant, et elle devait être publiée et certifiée devant 
le juge. Cette formalité une fois accomplie, elle était irrévo- 
cable et pouvait être opposée aux tiers. 

La démission avait pour effet de transférer aux démis- 
sionnaires la propriété immédiate des biens abandonnés ; ils 
en devenaient propriétaires, non-seulement vis-à-vis du dé- 
mettant lui-même, mais même vis-à-vis des tiers, sans avoir 
besoin de recourir à Tinsinuation, à moins, suivant BouUe- 
nois, qu'il ne s'agît de collatéraux. Ils devenaient proprié- 
taires, mais non pas d^une façon incommutable; car leurs 
droits étaient soumis à cette condition qu'ils serviraient au 
démettant. Si l'un d'eux venait à mourir avant lui, sans 
'aisser de descendants pour le représenter, sa part, au lieu 
de se transmettre à ses héritiers, accroissait aux autres dé- 
missionnaires. Leurs droits étaient-ils soumis à la condition 
qu'ils seraient héritiers? Pothier soutenait Taffirmative; il 
ne reconnaissait point au renonçant le pouvoir de conserver 
les biens qu'il avait acquis par suite de la démission. Per- 
rière et BouUenois étaient d'un avis contraire : d'après eux, 
le renonçant ne pouvait pas évidemment réclamer sa part 
dans les biens survenus au de cujus depuis la démission, et 
aissés à sa mort; mais il avait le droit de retenir les biens 
dont il était devenu propriétaire ; et il continuait à être tenu 
des dettes qui avaient été mises à sa charge, comme si le 
de cujus avait laissé deux successions : l'une ouverte au 
moment où il s'était démis de ses biens, et l'autre à sa 
mort. 

Pendant la vie du démettant, les démissionnaires étaient 
tenus des dettes qui étaient à sa charge ^ l'époque de la 
démission, mais seulement jusqu'à concurrence des biens à 
eux abandonnés. Quant aux dettes survenues postérieure- 
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ment, ils ne devaient les supporter qu'autant qu'ils accep- 
taient la succession. 

Les immeubles compris dans la démission, de biens for- 
maient des propres entre les mains des démissionnaires, 
comme s'ils les avaient reçus à litre d'héritiers. Ils deve- 
naient des propres, même quand la démission était faite au 
profit de collatéraux, bien que, d après certaines coutumes, 
M n'en fût point ainsi des immeubles transmis à des collaté- 
raux, à titre de donations. 

Dans la majorité des coutumes, le rapport n'était pas 
généralement dû entre collatéraux; mais il en était autre- 
ment entre enfants ou descendants, du moins dans les cou- 
tumes d'égalité qui n'admettaient point qu'on pût être en 
même temps héritier et donataire. Suivant ces coutumes, 
l'enfant démissionnaire devait donc le rapport des donations 
reçues antérieurement à la démission. Certains auteurs, se 
fondant sur ce que la démission était une succession anti- 
cipée, pensaient que le rapport devait être effectué au mo- 
ment même oii elle avait lieu. D'autres, considérant que les 
effets de la démission n'étaient définitifs qu'au moment de 
la mort du démettant, soutenaient que le rapport n'était dû 
qu'à cette époque. 

C'était en raison de ce que, pendant la vie du démettant, 
chaque démissionnaire n'était que provisoirement saisi de ce 
qui lui était attribué, qu'il fallait se reporter au moment du 
décès pour savoir si son lot était conforme à ce qu'il avait le 
droit d'exiger d'après la loi. Jusque-là, en effet, tout était 
en suspens. Aussi certains auteurs, Perrière entre autres, 
décidaient-ils que si des biens compris dans un lot avaient 
péri ou avaient été dépréciés par cas fortuit, le démission- 
naire à qui ce lot appartenait, ne devait pas être seul à 
souffrir de ces pertes ou de ces dépréciations ; on devait lui 
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en tenir compte au moment de l'ouverture de la succession. 
Boullenois était d'un avis contraire ; il appliquait ici la règle : 
res périt domino. 

Lorsque la démission avait eu lieu au profit de collaté- 
raux, elle était révoquée, s'il survenait un enfant au démet- 
tant, parce qu'ils ne se trouvaient plus être alors ses héritiers 
présomptifs. Il n'en était pas ainsi lorsqu'elle avait été faîte 
en faveur d'enfants. Celui qui était survenu depuis ne pou- 
vait que demander sa part dans les biens distribués aux 
autres. 

La démission de biens et le partage d'ascendant subsis- 
tèrent tels que nous venons de les décrire, jusqu'au moment 
où fut promulguée la loi du 13 floréal an XI, sur les dona- 
tions entre vifs et les testaments, qui forme le titre 2 du 
livre 3 de notre Code civil. La loi du 17 nivôse an II, qui 
prohiba tout avantage direct ou indirect entre héritiers, 
n'abrogea point pour cela le partage d'ascendant ; elle ne fit 
que le soumettre, pour toute la France, aux règles qui ne lui 
étaient, auparavant, applicables que dans les coutumes 
d'égalité parfaite. La loi du 5 germinal an VIII, au contraire, 
en autorisant les libéralités préciputaires, généralisa les 
règles autrefois en vigueur dans les coutumes d'inégalité. 

Nous allons maintenant étudier cette matière telle qu'elle 
a été organisée par les articles 1075 et suivants du Code 
civil, et nous reconr aîtrons que le législateur moderne lui a 
fait subir de graves et importantes modifications. Nous par- 
Wons, dans un chapitre premier> des conditions requises 
pour la validité des partages d'ascendants ; dans un deuxième, 
de leurs effets; dans un troisième, enfin, des causes de nul- 
lité ou de rescision auxquelles ils sont soumis. 
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CHAPITRE PREMIER. 

CONDITIONS DK VALIDITÉ DES PARTAGES D'ASCaaïîDANTS. 

Il sera successivement question, dans quatre sections : 
1** des formes suivant lesquelles ils doivent être faits; H" de 
la capacité des parties ; 3*^ des personnes entre lesquelles ils 
peuvent et doivent avoir lieu; 4* quels biens ils peuvent 
comprendre. 

SECTION I. 

FORMES DES PARTAGES d' ASCENDANTS. 

Lariicle 1076 dispose qu'ils peuvent être faits par actes 
entre-vifs ou testamentaires, avec les formalités, conditions 
et règles prescrites pour les donations entre- vifs et les testa- 
ments. C'est là une innovation du Gode civil ; car, en droit 
romain et dans notre ancien droit français, il y avait pour 
eux des formes toutes particulières, et privilégiées. 

Le législateur, en prescrivant Tobservation de ces forma- 
lités, a eu en vue, d* abord, l'intérêt des descendants, qu'il a 
voulu protéger contre des libéralités trop faciles, le partage 
offrant un moyen d'avantager certains d'entre eux, même, 
comme nous le verrons plus tard, aux dépens de la réserve des 
autres. Il a eu, de plus, l'intention de mettre ainsi Tascen- 
dant à l'abri des obsessions dont il pourrait être l'objet. 

Occupons-nous, d'abord, du partage entre vifs. Comme 
une donation ordinaire, il doit être fait par acte notarié 
(art. 931). S'il comprend des effets mobiliers, il n'est valable 
que pour ceux dont un état estimatif a été dressé, conformé- 
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ment à Tarticle 948 ; s'il comprend des immeubles, il ne 
peut ôtre opposable aux tiers, que s'il a été soumis à la trans- 
cription, (art. 939; art. 2 de la loi du 23 mars 1855). Dans 
tous les cas, il n'engage l'ascendant, que du jour oii il a été 
accepté expressément, soit par les donataires eux-mêmes, 
(art. 932), soit par un mandataire muni d'une procuration 
authentique (art. 933). Il faut qu'il soit accepté par tous les 
donataires, car l'intention de l'ascendant n'est point de faire 
à ses descendants des donations distinctes et indépendantes 
les unes des autres, mais une série de donations liées entre 
elles par une destination commune. L'acceptation doit donc 
être générale, autrement l'ascendant se trouverait n'avoir 
fait qu'un simple projet de partage, dont il pourrait se désis- 
ter librement. 

Partage testamentaire. — Conformément à l'article 969, 
il peut être olographe, fait par acte public ou dans la forme 
mystique. A la dififérence du partage entre vifs, il est l'œuvre 
de l'ascendant tout seul, et a lieu sans Tintervention des 
descendants. 

Il ne peut être fait dans le même acte par deux ou plu- 
sieurs personnes. Cela résulte de l'article 968, qui, dans le 
but d'assurer aux testateurs une plus grande liberté, a main- 
tenu la prohibition des testaments conjonctifs déjà contenue 
dans l'article 77 de Tordonnance de 1735. Seulement, après 
avoir établi la règle, l'ordonnance y apportait aussitôt une 
exception en faveur des partages d'ascendants. Le législateur 
moderne, ayant reproduit le principe, sans y ajouter l'excep- 
tion, il faut décider que, contrairement à ce qui avait lieu 
dans l'ancien droit, il n'admet pas les partages testamentai- 
res conjonctifs, et cette innovation mérite d'être approuvée. 

Il importe, en effet, aussi bien dans les partages testa- 
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mentaires que dans les testaments ordinaires, que la volonté 
du disposant reste libre et indépendante ; il importe de ne 
pas admettre, comme l'avait fait Tordonnance de 1735, que, 
quand deux époux ont fait conjointement le partage de leurs 
biens entre leurs enfants, il soit interdit à Tun de révoquer 
sa disposition sans le concours de l'autre ; car c'est là déna- 
turer les testaments, c'est, dans une certaine mesure, les 
frapper d'irrévocabilité. 

Il faut que le père et la mère puissent révoquer isolément, 
chacun, leur partage. Mais comment cela serait-il possible, 
s'ils le faisaient dans un testament conjonctif? Les patrimoi- 
nes, n'étant pas distribués de manière à former séparément 
deux partages complets^ les lots ne se trouvant composés, 
dans une égale proportion de biens paternels et de biens 
maternels, la révocation faite par l'un des époux détruirait 
nécessairement toute l'économie du partage, et entraînerait 
forcément sa chute. 

On fait néanmoins contre le système inauguré parle Code, 
l'objection suivante : prohiber le partage testamentaire con- 
jonctif, c'est empêcher deux époux mariés sous le régime de 
la communauté, de faire, par testament, le partaga de leurs 
biens communs. Comment, en effet, chacun d'eux pourrait-il, 
dans son partage, comprendre déterminément certains biens 
de la communauté, puisque, tant qu'elle dure, on n© peut 
pas savoir encore quels sont ceux qui lui appartiendront, 
un jour, exclusivement? Ce résultat peut paraître fâcheux, 
mais nous pensons, à cause des raisons données plus haut, 
qu'il doit cependant être accepté. 
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SECTION II. 

DE LA CAPACITÉ DES PARTIES. 

Nous aPons examiner d'abord quelle doit être la capacité 
des ascendants, soit pour les partages entre-vifs, soit pour 
les partages testamentai-^es; nous rechercherons ensuite 
quelle doit êtce celle des descendants. 

Occupons-nous d abord du partage entre vifs. Pour faire 
un acte de cette nature, lascendant doit avoir la capacité de 
disposer e tre vifs, à titre gratuit ; car le partage entre vifs 
contient une donation bien caractérisée. Il résulte de là que 
le mineur (art. 904), ayant des enfants, est incapable de faire 
à leur profit une disposition de ce genre. 

II en est de même du condamné à une peine afQictive per- 
pétuelle, en vertu de l'article 3 de la loi du 31 mai 1854, 
portant abolition de la mort civile, à moins que le gouver- 
nement ne le relève de son incapacité, (art. 4 de la même 
loi.) 

La femme mariée ne peut pas, non plus, faire un partage 
entre vifs, sans avoir Tautorisation de son mari ou celle de 
la justice (art. 217, 219). 

Quant à l'interdit judiciaire, je crois que ce droit doit lui 
être refusé, mais cela dépend du système qu on adopte sur 
la question de savoir s'il peut ou non faire une donation 
entre vifs. 

L'individu pourvu d'un conseil judiciaire, ne pourra faire 
son partage entre vifs qu'avec l'assistance de son conseil, 
(art. 513) 

La faculté de disposer à titre gratuit de leurs biens au 
profit de leurs enfants appartenant aussi bien aux étrangers 
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qu'aux Français, l'étranger, même non naturalisé, pourra 
sans aucun doute faire un partage d'ascendant. 

'Parlons maintenant de la capacité nécessaire pour faire 
un partage testamentaire. 

La capacité, qui est alors requise dans la personne de 
Tascendant, est celle qui est, en général, requise pour faire 
un testament (art. 4076). 11 en résulte que la femme mariée, 
non autorisée, et l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, 
sans l'assistance de son conseil, pourront faire un partage 
testamentaire. Il en est autrement du condamné à une peine 
afflictive perpétuelle (art. 3 de la loi du 31 mai 1854), et de 
l'interdit judiciaire dans le système que nous croyons devoir 
adopter. 

Le mineur, âgé de seize ans, peut^ aux termes de l'ar- 
ticle 904, disposer par testament jusqu'à concurrence de la 
moitié des biens dont il pourrait disposer s il était majeur. 
Nous pensons que, dans la même mesure, il pourrait faire 
un partage testamentaire, et nous ne partageons pas Tavis 
des auteurs qui prétendent qu'il a le droit de comprendre 
dans son partage la totalité de ses biens. On ne peut admettre 
cette décision contraire, d'ailleurs, à l'article 1076, qu'en 
prenant comme point de départ cette idée que la portion 
dont le mineur ne peut pas disposer est une sorte de réserve ; 
nous voyons, au contraire, dans l'article 904, une limitation 
de la capacité du mineur. 

Quelle est la capacité qui doit être requise dans la per- 
sonne des descendants? 

Si le partage est fait par acte entre vifs, il faut qu'ils 
soient capables de recevoir à litre gratuit, puisque le par- 
tage contient avant tout une donation. Si donc l'un d'entre 
eux se trouve avoir subi une condamnation à une peine 
afflictive perpétuelle, il ne pourra pas être compris dans le 

7 
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partage; maïs comme, en vertu de rarticle 1078, cet acte 
n'est valable qu'autant qu'il comprend tous les descendants 
qùîjaujourdudécèSjSontenmesurederecueilIirla succession* 
et que, le condamné se trouvera dans cette condition, attendu 
que s'il ne peut rien recef oir par donation entre vifs ou par 
testament, il peut parfaitement recueillir ab intestat, il en 
résultera que le partage sera frappé de nullité. Les auteurs 
de la loi de 1 854 auraient dû éviter cette conséquence rigou- 
reuse, et à laquelle il est impossible d'échapper. Je ne 
pense pas, en effet, qu'on puisse rendre le partage régulier, 
au moyen d'une clause qui en reporterait les effets, quant au 
descendant incapable, à l'époque du décès du disposant, 
car cette clause ne ferait que suspendre l'exécution de l'acte 
et n'empêcherait pas que la capacité du demandant ne fût 
nécessaire au moment de la confection de l'acte lui-même. 
Ce qui serait différé, ce ne serait pas ^acquisition du droit, 
mais seulement son exécution. 

Certains descendants, tout en ayant le droit ('e recevoir à 
titre gratuit entre vifs, n'auront cependant pas l'exercice de 
ce droit. Ils pourront, sans aucun doute^ être compris dans 
un partage entre vifs, mais ils ne pourront l'accepter, sui- 
vant le cas, qu'avec l'autorisation ou l'assistance de certaines 
personnes, ou par leurs représentants. De ce nombre seront 
les mineurs émancipés ou non, les interdits, les femmes 
mariées, les individus qui se trouveraient placés dans un 
établissement d'aliénés. L'absent serait représenté par les 
envoyés en possession, ou le conjoint administrateur légal, 
dans le cas oii Tabsence aurait été déclarée; si l'on n'était 
encore que dans la période de la présomption d'absence, le 
soin de la représenter serait confié à la personne choisie par 
le tribunal. Cette personne ne serait point nécessairement 
ici, un notaire, comme s'il s'agissait d'un partage ordinaire 
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(art. 443), car le système du législateur n^est pas, quand il 
s'agit du partage d'ascendant, d'entourer les descendants 
des mêmes garanties que dans les autres partages. Ainsi 
l'article 838 déclare que si les cohéritiers sont mineurs ou 
interdits, le partage ne peut être fait qu'en justice ; mais celte 
disposition ne s'applique point au partage d'ascendant au- 
quel on a voulu éviter les frais et les lenteurs d'une pareille 
formalité. Il en est de même de cette autre prescriptifjn de 
l'article 838, qui oblige les mineurs ayant des intérêts op- 
posé«2 dans le partage, à être représentés, chacun, par un 
tuteur spécial et particulier; elle ne peut être appliquée à un 
acte qti, au point de vue de l'acceptation qui doit en être 
faite, estassinailéà une donation (art. 4076). 

Nous apppliquerons à notre matière l'article 935, qui ac- 
corde aux ascendants le droit d'accepter, sans autorisation 
du conseil de famille, les donations faites à leurs descen- 
dants mineurs. Ainsi, le partage fait par le père pourra être 
accepté par la mère, ou par un ascendant paternel ou ma- 
ternel. Mais le père pourrait-il accepter, pour le compte de 
ses enfants, le partage fait par lui-même? li n'aurait pas 
plus ce droit qu'il n'aurait celui d'accepter peureux ou pour 
l'un d'entre eux, une donation dont il serait lui-même l'au^ 
teur. S'il en était autrement, il pourrait, de cette manière, 
imposer à l'un de ses enfants, mineur, un partage tout à fait 
contraire à ses intérêts. 

Si l'ascendant se trouvait être le tuteur de ses descendants 
coportagés, ou de l'un ou de quelques-uns d'entre eux, l'ac- 
ceptation devrait être faite par le subrogé tuteur autorisé 
par le conseil de famille, en vertu de l'article 420. 

Si l'un des copartagés était majeur, mais muni d'un con- 
seil judiciaire, il n'aurait besoin, pour accepter le partage, 
d'aucune autorisation, car celui qui a un conseil judiciaire 
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peut tout ce qui ne lui est pas défendu, et aucun texte ne 
lui défend d'accepter une donation (art. 513) ; il peut, par la 
même raison, accepter un partage d'ascendant (1076). 

Voyons maintenant quelle doit être la capacité des des- 
cendants pour pouvoir accepter un partage testamentaire. 
Faut-il avoir la capacité nécessaire pour recevoir une libé- 
ralité? suffit-il, aucontraire, de pouvoir succéder abintestat'i 
La question a de Tintérêt, depuis la loi du 31 mai 1854 
(art. 3) qui, tout en déclarant les condamnés à une peine 
afflictive perpétuelle iucapables de recevoir, soit par donation 
entre vifs, soit par testament , leur reconnaît cependant le 
droit de recueillir une succession légitime. Notre opinion est 
que la capacité nécessaire pour succéder ab intestat est ici 
suffisante. 

On objecte, il est vrai, larticle 1 076, aux termes duquel il 
faut appliquer aux partages testamentaires les mêmes règles 
qu'aux testaments; mais je ne pense pas qu'il faille s'arrêter 
à cette objection. 

Qu'est-ce, en effet, que le partage testamentaire? Ce n'est 
point, comme un testament ordinaire, un acte de disposi- 
tion ; ce n'est, comme l'indique son nom départage^ qu'un 
simple acte de distribution. Ce n'est pas lui qui fait passer 
les biens de l'ascendant dans le patrimoine de ses héritiers, 
c'est la loi, elle même, qui opèce cette transmission. A peine, 
en effet, la succession est-elle ouverte, que l'indivision s'éta- 
blit entre eux; il a tout simplement pour but de la faire ces- 
ser, en tenant lieu du partage soit amiable, soit judiciaire, 
qui devait être nécessairement exécuté sans lui; or, cette 
indivision à laquelle il a pour but de mettre un terme, se 
produit évidemment au profit de ceux qui ont qualité pour 
accepter la succession légitime et qui l'acceptent effective- 
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ment. C'est donc entre ceux-là, seulement, mais entre eux 
tous, que le partage doit produire son effet. 

Cette décision est conforme à ce qui était admis dans notre 
ancien droit coulumier ; car nous avons vu que le descen- 
dant compris dans un partage recueillait bien plutôt comme 
héritier que comme légataire, le lot qui lui était attribué, 
puisqu'il ne pouvait l'obtenir qu'autant qu'il était réellement 
héritier, et qu'il n'y avait aucun droit s'il renonçait à la suc- 
cession. 

Le condamné à une peine afflictive perpétuelle peut donc, 
depuis la loi du 31 mai 1854, être compris valablement dans 
un partage d'ascendant. S'il en était autrement^ l'ascendant 
du condamné serait dans l'impossibilité de faire un partage 
valable, car, soit qu'il l'y eût compris, soit qu ilTycùt omis, 
il y aurait lieu, à sa mort, à l'application de Tarticle 1078. 



SECTION III. 

ENTRE QUELLES PERSONNES LES PARTAGES d'aSCENDANTS 
PEUVENT ÊTRE FAITS. 

Les père et mère et autres ascendants, dit larticle 1075^ 
pourront faire entre leurs enfants et descendants la distribu- 
tion et le partage de leurs biens. En présence de ce texte, on 
s'est demandé s'il devait être étendu restrictivement, si la 
disposition qu'il contient ne pouvait réellement s'appliquer 
qu'aux ascendants ou si elle ne devait pas être étendue à 
toute autre personne, à l'égard de ses héritiers présomptifs, 
ou même d^étrangers, la loi n'ayant parlé que des ascen- 
dants^ que parce que ce sont eux, en fait, qui usent, surtout, 
de cette faculté de partager leurs biens entre leurs descen- 
dants. 
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tions de Tarticle 1075 et des articles suivants ne peuvent être 
invoquées par les descendants voulant distribuer leurs biens 
entre leurs ascendants, quant à ôeux de ces biens qui com- 
posent la réserve de ces derniers ; car, en leur attribuant le 
droit d'en disposer, dans un partage, on leur fournirait, 
comme nous le verrons plus lard en expliquant Tarticle 1079, 
un moyen indirect de porter atteinte à la réserve. Or c'est là 
un pouvoir exceptionnel, qui ne pourrait résulter pour eux 
que d'un texte de loi formel. 

Mais parlons de ceux qui, n'ayant ni ascendants ni desceti- 
dants, voudraient partager leurs biens entre des parents col- 
latéraux ou des étrangers, ou qui, ayant des ascendants, vou- 
draient partager entre eux leur quotité disponible. 

Il est évident qu'au moyen de legs ou de donations, toute 
personne peut distribuer, entre plusieurs autres, la totalité 
ou une partie des biens qui composent son patrimoine ; mais 
peut-elle le faire de manière à Cô que ses dispositions pro- 
duisent entre ceux aux quels elles s'adressent, les effets d'un 
partage ; c'est-àdire à ce qu'ils aient, en cas d'éviction, l'ac- 
tion en garantie ; en cas de lésion de plus du quart, l'action 
etï rescision ; à ce qu'ils puissent invoquer le privilège de 
l'article 2103 3*? 

Nous ne pensons pas qu'un donateur ou un testateur quel- 
conque, parce seul fait qu'il déclare vouloir faire un partage 
entre ses donataires ou ses légataires, puisse donner à ses 
dispositions le caractère et leur faire produire les effets de 
cet acte. Un partage proprement dit ne peut émaner réguliè- 
rement que des communistes ou des cohéritiers eux-mêmes; 
c'est à ceux entre lesquels existe l'indivision qu'il appartient 
de la faire cesser. Si la loi accorde à l'ascendant la faculté 
de faire un partage entre ses descendants, comme ils pour- 
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raient le faire eux-mêmes, elle lui attribue là une sorte de 
pouvoir exçeptionel qui ne doit pas être étendu à d autres 
personnes. 

Un testateur ne pourrait-il pas, du moins, stipuler que si 
l'un de ses légataires était évincé d'un des biens qu'il lui at- 
tribue, ce légataire aurait le,-droit de recourir contre les au- 
tres, dans le but de se faire indemniser de l'éviction subie? 
Cette clause ne serait susceptible de produire son effet que 
comme condition des dispositions faites par le testateur, mais 
elle ne donnerait point naissance à une véritable action en 
garantie accompagnée du privilège de l'article 2103 3**, 
Ce que nous disons d'un testateur serait également vrai d'un 
donateur. 

Une personne autre qu'un ascendant aurait cependant un 
moyen^ sinon de faire elle-même le partage de son patri- 
moine entre ses héritiers présomptifs ou entre des personnes 
étrangères, du moins de les obliger indirectement à y procé- 
der de la manière indiquée par elle. Elle n'aurait, pour cela, 
x|u'à leur abandonner, par indivis, une partie ou la totalité 
de ses biens, soit par donation, soit par testament, mais à la 
condition seulement qu'on observerait le partage qu'elle au- 
rait préparé d'avance. Tous ceux qui seraient compris dans 
la donation ou dans le testament seraient, en pareil cas, né- 
cessairement et avant tout, donataires ou légataires; d'où 
cette conséquence que^ si Tun des héritiers présomptifs com- 
pris dans la disposition testamentaire était condamné à une 
peine afflictive perpétuelle, il ne pourrait point en recueillir 
le bénéfice. 

A la ditférence de ce qui avait lieu en droit romain, mais 
conformément à ce qui était reconnu dans notre ancien droit 
<5putumier, le partage doit comprendre tous les descendants 
(art.. 1078). Il faut et il suffit qu'il comprenne tous ceux qui 
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existent à la mort de Tascendant, de sorte que si celui qui a 
été omis vient à prédécéder, le partage n'en subsiste pas 
moins. Mais il devient nul, au contraire, si, après avoir été 
fait au profit de tous les enfants existants au moment de sa 
confection, il en survient un nouveau qui survit, ensuite, à 
son père. t 

On admet sans difficulté que le partage doit comprendre les 
enfants légitimes, légitimés ou adoptifs. Mais quant aux enfants 
naturels légalement reconnus, il s'est élevé une controverse. 
Ona prétendu que ces enfants, n'étant pas héritiers (art. 756), 
on pouvait les omettre impunément. Nous préférons suivre 
l'opinion contraire, car si Tarticle 756 leur refuse le litre ho- 
norifique d'héritiers, il n'en est pas moins vrai que leur droit 
ne diffère de celui des enfants légitimes que par la quotité. 
Il faut toutefois remarquer que, par suite de l'application de 
l'article 908, ils ne peuvent rien recevoir au delà de ce qui 
leur est accordé par la loi, au titre des uccessions. L'ascen- 
dant ne peut donc leur attribuer rien de plus dans son par- 
tage, et s'il leur attribuait davantage, en fait, on n'applique- 
rait point ici la règle suivant laquelle, lorsque, dans un 
partage, aucun de ceux entre lesquels il a lieu, n'est lésé de 
plus du quart, chacun est censé avoir obtenu exactement ce 
qui doit l«u revenir. Les attributions excessives qui leur se- 
raient faites ne seraient point considérées comme le résultat 
d'une simple erreur de calcul dont il ne faudrait tenir aucun 
compie, mais comme renfermant des libéralités prohibées 
par la loi. 

L'ascendant aurait, s'il le voulait, un moyen d'écarter de 
son partage un enfant naturel. Ce moyen consisterait à lui 
donner la moitié de la moitié de la part que la loi lui ac- 
corde, en déclarant expressément que son intention est de le 
réduire à la portion qui lui est assignée (art. 761). L'enfant 
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ûaturel ne pourrait pas, alors, se plaindre d'avoir été omiff, 
il aurait seulement le droit de demander un supplément, si 
la valeur des objets donnés se trouvait inférieure à la moitié 
de ce qu'il aurait eu en l'absence de toute disposition. 

Quant aux enfants adultérins et incestueux, qui ne sont 
que de simples créanciers d'aliments (art. 762), qui ne peu- 
vent recevoir de leur père ni libéralités entre vifs, ni libéra- 
ralités testamentaires, ni prendre aucune part à sa succession 
légitime, ils ne peuvent évidemment pas être compris dans 
son partage. 

Les petits-enfants ne peuvent figurer dans le partage de 
leur ascendant, concurremment avec leur père, qu'en qualité 
de donataires ou de légataires ; car le partage fait par leur 
ascendant, ayant pour but de remplacer celui qui devrait 
avoir lieu après sa mort, il est juste qu'il ne puisse y com- 
prendre, en qualité de copartagés, que ceux qui sont appe- 
lés à venir prendre part à sa succesion. 

Il en est autrement lorsque les petits-enfants sont, par 
suite du décès de leur père, héritiers présomptifs de leur as- 
cendant. Il doit alors les comprendre dans son partage, et il 
a la faculté soit de leur attribuer une part unique, qu'ils ont 
ensuite à se diviser entre eux, soit de leur faire lui-même la 
distribution de cette part. 

SECTION IV. 

QUELS SONT LES BIENS QUI PEUVENT Y ÊTBE COMPRIS. 

Le partage d'acendant n'a pas nécessairement pour objet 
l'universalité des biens, il peut n'en comprendre qu'une par- 
tie ; c'est ce que dit implicitement l'article 1077 : « Si tous 
les biens que l 'ascendant laissera au jour de son décès n'ont 



Digitized by 



Googk 



— 106 — 

pas été compris dans le partage, ceux de ces biens qui n'y 
auront pas été compris, seront partagés conformément à la 
loi. »I1 n'était, au contraire, valable, dans notre droit coutu- 
mier, qu'autant qu'il embrassait tout le patrimoine. Quand 
il ne sera que partiel, la situation sera la même que si, après 
la mort de rascendant, les enfants y avaient eux-mêmes 
procédé, en n'y comprenatft pas certains biens. Il y aura 
lieu à un second partage, indépendant du premier, et pour 
la confection duquel il ne faudra pas, par conséquent, rap- 
porter les biens déjà partagés. 

Quand il est fait par acte testamentaire, il peut comprendre 
les biens à venir comme les biens présents ; mais quand il 
est fait par acte entre vifs, il ne peut avoir pour objet que 
les biens présents (art. 1076). Cette conséquence se serait 
facilement déduite de l'article 943 ; mais le législateur a eu 
pour but, en s'expliquant sur ce point, d'abolir ce qui avait 
lieu autrefois dans la démission de biens ; mais si le partage 
entre-vifs comprend à la fois des biens présents et des biens 
à venir, sera-t-il nul pour le tout, ou seulement à l'égard de 
ces derniers, suivant la règle applicable aux donations ordi- 
naires (art. 943)? En faveur de la nullité complète de l'acte, 
on fait remarquer que les derniers mots de l'article 943, dans 
lesquels il est dit que la donation entre-vifs comprenant des 
biens à venir est nulle seulement quant à ces biens, ne sont 
pas reproduits dans Tarticle 1076. Nous reviendrons sur cette 
question en parlant des causes de nullité. 

Le partage ne peut comprendre les biens donnés entre 
vifs, avec dispense de rapport à l'un des descendants ; adop- 
ter l'opinion contraire, serait méconnaître le principe de 
l'irrévocabilité des donations ; il faut ajouter, cependant, que 
le donataire pourrait renoncer au bénéfice de la libéralité à 
lui faite. 
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Parlons des biens qui auraient été donnés sans dispense 
de rapport. La question ne se pose pas pour le partage entre- 
YJfs, Tacceptation du donataire tranchant toute difBculté à 
^Cet égard. Je crois, du reste, qu'ils pourraient être également 
l'objet d'un partage testamentaire, lequel est fait pour être 
eîiécuté à une époque où le bien donné fera lui-même par- 
tie de la masse partageable dont il a pour but d'opérer la 
distribution. Cela n'empêcherait pas, du reste, la donation 
de subsister, si le descendant renonçait à la succession. 

Le bien donné pourrait être attribué à un autre qu'au do- 
nataire lui-même; mais, dans le cas où cettre attribution ré- 
sulterait d'un partage entre vifs, que deviendraient les droits 
réels qui auraient été concédés à des tiers ? Je crois qu'ils 
subsisteraient jusqu'à la mort de l'ascendant, car on a pu 
légitimement compter pouvoir les conserver jusqu'à cette 
époque. La solution contraire serait d'autant plus rigoureuse 
qu'elle ne serait* point atténuée par l'application de l'ar- 
ticle 882, et ce n'est point le cas d'ailleurs d'appliquer ici 
la maxime resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis, 
parce que la résolution émanerait du fait même de celui qui 
aurait constitué le droit. 

Nous avons vu plus haut que deux époux ne peuvent point 
partager leurs biens communs par testament, parce que, 
d'une part, le testament conjonclif est défendu, et que, 
d'autre part, ils ne peuvent pas faire deux partages séparés, 
ne sachant pas encore quels sont les biens qui leur appar- 
tiendront un jour à chacun. Ce dernier obstacle se trouve 
évidemment levé par la séparation de biens ; mais ne pour- 
raient-ils pas arriver au même résultat, en partageant entre 
eux les biens communs avant la dissolution de la commu- 
nauté? ie crois, en principe, que cette opération étant com- 
plètement nulle endroit (art. 1395, 1453, 1467), nepour- 



Digitized by 



Googk 



— 108 — 
rait servir de base à des partages valables. Seulement, si 
plus tard , la commuDauté venant à se dissoudre, elle était 
approuvée et confirmée par les époux, sa validation entraî- 
nerait celle des partages testamentaires, parce que, étant 
destinés à ne produire d'effets qu*à la mort des disposants, il 
suffirait que les conditions requises pour leur validité s'ac- 
complissent avant cette époque. 

Ils seraient valables Tun et Tautre, si la dissolution de la 
communauté était une conséquence de la séparation de biens, 
et si le mari et la femme, après leur acceptation, ratifiaient 
le partage anticipé des biens communs ; mais s'ils voulaient 
le recommencer sur de nouvelles bases, la nullité des deux 
partages testamentaires en résulterait, car les biens que 
chacun d'eux aurait compris dans le sien, ne se trouveraient 
plus lui appartenir. 

Il pourrait arriver aussi que l'un des partages fût nul, 
l'autre restant valable. C'est ce qui pourrait se produire 
dans le cas où la communauté viendrait à se dissoudre par 
la mort de l'un des conjoints ; car dans celte hypothèse, la 
ratification donnée par les héritiers du défunt, en admettant 
qu'elle eût lieu, arriverait trop tard pour valider par voie de 
conséquence le partage de ce défunt, les conditions requises 
pour la validité du partage ayant dû s^accomplir de son 
vivant. 

Si les époux ne peuvent pas, en principe, faire par testa- 
ment le partage de leurs biens communs, ils peuvent le 
faire par acte entre vifs, non pas séparément, mais conjonc- 
tivement. Cette faculté ne pourrait pas être admise par ceux 
qui pensent que le mari et la femme n'ont pas même en- 
semble le pouvoir de disposer, par donation, des immeubles 
de la communauté; mais nous ne sommes pas de cet avis. 

L'exercice de ce droit ne fera pas perdre à la femme 
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celui de répudier plus tard la communauté (art. 1 453); et si, 
en effet, elle Ta répudie, qu'arrivera-t-il? Ce sera une ques- 
tion d'interprétation de la volonté du mari. Le partage serait 
nul, s'il résultait d'une déclaration expresse, ou des circons- 
tances, que sa validité, même quant au mari, a été subor- 
donnée à l'acceptation de la femme; mais, dans le doute, 
on a reconnu avec raison qu'il doit être exécuté pour le tout; 
que le mari doit être présumé avoir voulu partager la com- 
munauté tout entière, dans le cas où sa femme renoncerait ; 
car, en général, quand deux époux aliènent conjointement 
des biens de la communauté, l'intervention de la femme 
a pour but de garantir les tiers contre l'éviction qu'elle 
prétendrait, plus tard, leur faire subir. 

Le mari peut-il seul partager entre ses enfants les biens 
communs? Il le peut certainement dans un cas : celui où il 
a pour but leur établissement (art. 1422). Mais je crois 
qu*en dehors de cette hypothèse, il n'a plus le même pouvoir. 
Je le lui refuserais même, en général, quant aux meubles; 
car je crois que l'intention du législateur, dans l'article 1422, 
a été d'empêcher les donations mobilières excessives. 

Après la dissolution de la communauté, par suile de la 
mort de l'un des époux, le survivant pourrait comprendre, 
dans un partage entre vifs, même ceux des biens communs 
qui seraient échus aux héritiers du défunt, ou plus généra- 
lement, un ascendant pourrait partager entre vifs, indépen- 
damment de ses biens propres, ceux qui appartiendraient 
à ses descendants eux-mêmes; car l'acceptation de ces der- 
niers validerait l'opération tout entière. Seulement, s'il se 
trouvait parmi eux des mineurs ou des interdits, il fau- 
drait remplir les formalités exigées pour les partages judi- 
ciaires. 

Les immeubles dotaux peuvent faire, de la part de la 



Digitized by 



Googk 



— 110 — 
femme, Vobjet d'un partage testamentaire; mais ils ne 
peuvent être compris, dans un partage entre vifs, que pour 
l'établissement des enfants qu'elle aurait d'un mariage anté- 
rieur (art. 1555) ou pour l'établissement des enfants com* 
muns(art. 1556). 

Une question qui s'élevait déjà dans notre ancien droit 
coutumier est celle de savoir si Tascendant doit tenir compte, 
dans la composition des lots, non-seulement de l'égalité de 
valeur, mais encore de l'égalité de nature, c'est-à-dire s'il 
doit faire entrer dans chaque lot la même quantité de 
meubles et d'immeubles, tout en ayant soin, du reste^ 
comme l'indique l'article 832, d'éviter, autant que poi^sible, 
de morceler les liéritages et de diviser les exploitations. 
L'affirmative est consacrée par une jurisprudence constante, 
et nous pensons que c'est avec raison, quant aux partages 
testamentaires; mais nous croyons devoir donner une autre 
solution pour les partages entre vifs. 

Dans un système tout à fait contraire à celui de la juris- 
prudence, on soutient qu'il faut accorder à l'ascendant un 
pouvoir très-large dans la répartition de ses biens, et ne 
l'astreindre à observer entre les lots que l'égalité de valeur; 
on argumente a contrario de l'article 1079, aux termes 
duquel le partage ne peut être attaqué que si cette égalité est 
violée : on se fonde sur l'intention du législateur exprimée 
dans les travaux préparatoires, dans lesquels il a été dit que 
le partage d'ascendant a est un des actes les plus importants 
delà puissance et de laffeclion des pères et mères; qu'il im- 
porte de laisser à la prévoyance et à la sagesse éclairée des 
pères de famille, la distribution économique de leurs biens, 
selon la position de chacun de leurs enfants. > Est-il pos- 
sible, après ces paroles^ qu'on ait entendu réduire l'ascen- 
dant au rôle passif d'un simple expert? On ajoute que l'ar- 
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ticle 83i le comprend très-bien, quand il s'agit d*un partage 
qui a lieu par la voie du sort; car si, en pareil cas, tous les 
lots n'étaient pas composés de meubles et d'immeubles, 
la propriété immobilière pourrait écheoir à ceux des descen- 
dants qui se destinent au commerce ou à l'industrie, et pour 
cette raison préféreraient de beaucoup recevoir des capitaux ; 
les capitaux, au contraire, pourraient être attribués à ceux 
qui, voulant faire de l'agriculture, aimeraient mieux obtenir 
des immeubles. Mais la disposition de l'article 832 n'a plus 
sa raison d'ôtre quand le partage émane de l'ascendant. 
Comme il connaît mieux que personne les goûts et les apti- 
tudes de ses descendants, il doit pouvoir s'y conformer dans 
la distribution de ses biens, et attribuer à chacun ceux qui 
sont le plus à sa convenance. Lui refuser ce droit, c'est nuire 
au développement de la richesse publique et à l'intérêt des 
familles. (Consulter sur cette opinon le Traité théorique 
et pratique des partages d'ascendants^ par M. Réquier.) 

Malgré l'importance de ces arguments, nous croyons que 
le partage testamentaire doit être soumis à l'application de 
l'article 832. 

C'est peut-être à tort que le législateur n'a pas, en notre 
matière, dérogé aux principes suivis dans les partages ordi- 
naires faits en justice ; une pareille dérogation aurait entraîné, 
je crois, plus d'avantages que d'inconvénients. Mais le silence 
de la loi, sur ce point, prouve qu'elle s'est référée aux règles 
déjà établies. Or, en vertu de ces règles, chacun des copar- 
tageants doit avoir, si c'est possible, la même quantité de 
meubles et d'immeubles de même valeur. Le droit de co- 
propriété appartenant aux héritiers sur les biens de la suc- 
cession, devrait même leur permettre de demander une por- 
tion de chacun des biens héréditaires. Comme ce résultat 
serait presque toujours impossible à obtenir, la loi n a pas pu 
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Texiger ; mais sa prescription, telle qu'elle est énoncée dans 
rarticle 832, n'en doit pas moins être observée. 

L'argument a contrario, tiré des articles 1078 et 1079, 
n'a aucune valeur^ car il aurait pour but d'établir une excep- 
tion à la règle, en matière de partages ; or, un simple argu- 
ment, a contrario^ ne peut entraîner une conséquence aussi 
importante. En ce qui concerne le partage entre-vifs, nous 
avons annoncé une solution contraire : la raison en est dans 
cette circonstance particulière, qu'il est en même temps que 
l'œuvre de l'ascendant, l'œuvre des descendants eux-mêmes. 
Quand un partage est fait à l'amiable, les parties ne sont 
point obligées d'observer l'article 832; elles sont libres de 
composer les lots comme bon leur semble, en vertu de ce 
principe que les conventions légalement formées tiennent 
lieu de loi à ceux qui les ont faites (art. 1 134). Il nous semble 
impossible de ne pas appliquer ici la même règle Les des- 
cendants sont libres, quand un partage entre vifs leur est 
proposé, de l'accepter ou de le refuser. S'ils l'acceptent 
tel qu'on le leur propose, ils reconnaissent par là même qu'il 
est fait selon leurs convenances, et renoncent implicitement 
à l'action en nullité pour composition vicieuse des lots. C'est 
en vain qu'on objecterait que leur consentement n'est pas 
valable, parce qu'il est donné sous l'influence du respect et 
de la crainte ; car la seule crainte révérentielle envers un 
ascendant, sans qu'il y ait eu de violence exercée, ne suffit 
pas pour invalider une conveniion faite avec lui (art. H 14). 
On ne pourrait opposer non plus l'article 1 130' qui prohibe 
le pacte sur succession future ; car on peut répondre que la 
loi Ta exceptionnellement permis, en notre matière, en au- 
torisant le partage lui-même. Enfin, ce système a cet avan- 
tage qu'il donne satisfaction, en une certaine mesure, aux 
réclamations de ceux qui pensent que le législateur aurait 
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bien fait d'établir, pvQur les partages d^ascendants, une dé- 
rogation au principe contenu dans les articles 826 et 
832. 

Une question analogue à celle que nous venons d'exami- 
ner est celle de savoir si rarlicle 827 est applicable au par- 
tage d'ascendant, c'est à-dire, si les immeubles qui ne peu- 
vent pas se partager commodément doivent être vendus par 
licilalion, ou si, au contraire, ils peuvent être attribués par 
l'ascendant à l'un de ses héritiers. Nous croyons devoir ap- 
pliquer en ce cas, la distinction précédente. Si le partage est 
fait par acte entre vifs, la licitation n'est point nécessaire. 
L'acceptation des descendants dispense de l'accomplisse- 
ment de cette formalité; mais l'ascendant ne peut point s'y 
soustraire quand le partage est fait par testament. De sorte 
que, s'il a un immeuble impartageable valant cent mille 
francs, et des capitaux ayant une valeur égale, il n'a pas le 
droit, s'il a deux enfants, d'attribuer à l'un son immeuble, à 
l'autre ses capitaux; il est vrai que lui retirer ce droit, c'est 
lui défendre de faire son partage , et cette conséquence peut 
paraître fâcheuse ; mais nous n'en croyons pas moins que 
le principe d'où elle découle est certain. L'arti île 827 ayant 
pour but, comme Tarlicle 832, d'établir l'égalité, ceux qui 
admettent l'application du second ne peuvent pas logique- 
ment repousser celle du premier. L'opinion contraire pour- 
rait d'ailleurs avoir ce grave inconvénient, d'obliger l'un des 
descendants à recevoir dans son !ot un immeuble de beau- 
coup supérieur en valeur à sa part héréditaire, et à payer 
une soulte considérable. 

La jurisprudence a admis, cependant, cette dernière opi- 
nion, ce qui lui permet de violer indirectement l'article 832 
lui-même; car elle reconnaît quelquefois la validité d'un 
partage fait contrairement aux dispo^iitions de cet article, 

8 
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sous prétexte qce les biens qui s'y trouvent compris ne peu- 
vent pas être commodément divisés. 



CHAPITRE n 

DES EFFETS DES PARTAGES D ASCENDANTS . 



SECTION I. 

DES EFFETS DD PARTAGE TESTAUENTAIRB. 

Nous parlerons d'abord des effets du partage testamen- 
taire. Comme toute autre disposition faite par testament, il 
ne produit d'effet qu'à la mort de son auteur, mais s'il n'in- 
vestit les copartagés d'aucun droit actuel , il a l'avantage 
de prévenir les contestations qui pourraient surgir entre 
eux, et d'éviter les frais d'un partage judiciaire, quand il y a 
parmi eux des incapables. 

Comme les actes de dernière volonté, il est révocable au 
gré de l'ascendant. Il peut être révoqué, soit expressément, 
par un testament postérieur, ou un acte devant notaire 
(art. 1035), soit tacitement, par des dispositions nouvelles 
incompatibles avec son existence (art. 1036) La révocation 
pourrait être totale ou ne porter que sur l'un des lots seule- 
ment; mais, même dans ce dernier cas, elle entraînerait la 
nullité du partage, si elle absorbait le lot tout entier; les 
choses se passeraient comme si l'un dgs copartagés avait 
été omis tout d'abord (1078). La révocation partielle qui no 
ferait, au contraire, que diminuer l'un ou quelques-uns des 
lots, laisserait subsister le partage; seulement, si des chan- 
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gements opérés par rascendant, il résultait une violation de 
Tarticle 832 ou de l'article 1079, l'héritier, au préjudice du- 
quel elle aurait lieu, pourrait intenter les actions qui nais- 
sent de ces articles. 

Nous pensons que ce que Tarticle 1038 dit du legs, de- 
vrait s'appliquer aussi à la part attribuée à Tun des co- 
partagés, et qu'en conséquence, l'aliénation de Tun des 
objets qui s'y trouveraient compris, en emporterait la révo- 
cation pour tout ce qui aurait été aliéné; lascendant devrait 
alors être considéré comme ayant voulu modifier les bases 
de sa disposition. Ainsi il n'y aurait pas lieu, dans cette hy- 
pothèse, à Texercice de l'action en garantie. 

De même qu'ils peuvent être diminués, les lots peuvent 
aussi être augmentés, par suite d'embellissements, de cons- 
tructions nouvelles. Si des acquisitions contiguës viennent 
s'ajouter à certains immeubles, il faudra appliquer la règle 
d'interprétation contenue dans l'article 1019. 

Les changements de valeur que subissent les biens parta- 
gés, par suite do cas fortuits, nuisent et profitent, exclusive- 
ment, aux descendants dans les lots desquels ces biens se 
trouvent placés, sauf, bien entendu, s'il y a lieu, Texercice 
de Taciion en rescision pour cause de lésion. Mais s'il n'y a 
aucune lésion^ dans le sens que l'article 1079 attache à ce 
mot, les inégalités, provenant d'un fait accidentel, ne doi- 
vent pas plus être prises en considération que celles qui ré- 
résulteraient d'une erreur involontaire de la part de l'ascen- 
dant. Le système contraire tendrait à détruire la stabilité de 
parlage que le législateur a voulu assurer et laisserait la 
porte ouverte à une foule de réclamations et de débats entre 
les héritiers. 

Nous avons déjà fait remarquer, en parlant des personnes 
qui peuvent y être comprises, que le partage testamentaire 
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est un simple ac^e de distribution, que les copartagés ne 
sont point des légataires, mais de simples héritiers ab intes- 
tat. Cette opinion, qui avait été jusqu'à ce jour générale- 
ment admise, a été combattue par M. Bertauld, dans son 
dernier volume sur les questions pratiques et doctrinales du 
Code Napoléon. Le savant professeur soutient qu'elle n*est 
qu'une réminiscence fâcheuse de Tanc en droit, qu'elle n'est 
d'ailleurs fondée sur aucun texte, qu'il est, ratjonnellement, 
difficile de la justifier. Pourquoi, en effet, refuser au copar- 
tagé le droit de réclamer, tout en renonçant à la succession, 
l'exécution de la disposition faite en sa faveur, et l'empê- 
cher de se soustraire ainsi à l'obligation de rapporter des 
donations antérieures? Le partage testamentaire, comme 
tout autre testament, ne contient que des legs, et la re- 
nonciation faite par le successible ne lui enlève ni sa qua- 
lité de légataire, ni sa qualité de copartagé. Il en ré- 
sulte, principalement, que si l'un des copartagés vient à 
mourir avant le testateur, ce n'est point en vertu de la 
représentation que ses enfants viennent prendre sa place, 
car la représentation n'est pas admise dans les succes- 
sions testamentaires, mais eu vertu d'une substitution 
vulgaire tacite; que les copartagés doivent avoir la ca- 
pacité nécessaire pour recueillir par testament; qu'ils n'ont 
pas besoin, pour n'être tenus des dettes que intra vires suc- 
cessionis, d'accepter sous bénéfice d'inventaire. 

Malgré tout ce que cette opinion peut avoir de séduisant, 
il vaut mieux, suivant nous, s'en tenir au système commu- 
nément adopté, et décider que le partage testamentaire n'est 
qu'un acte de distribution, qui laisse subsister la vocation 
héréditaire des descendants, et ne fait que régler les droits 
successifs qui leur sont conférés par la loi. Cetie décision 
n'est, il est vrai, fondée sur aucun texte, mais elle était déjà 



Digitized by 



Googk 



- 117 — 

admise autrefois, dans notre ancien droit. Pourquoi le légis- 
laleur moderne laurait-il abandonnée? Elle résulte de la 
nature même du partage, elle est conforme à Tintentîon 
de son auteur. Que veut Tascendanl? Éviter les contes- 
tations à venir, en laissant à ses descendants une suc- 
cession toute partagée, au lieu de la laisser indivise entre 
eux. C'est en vain qu'on objecterait que sa disposition peut 
contenir, dans une certaine lin ite, des avantages, des libé- 
ralités, et que ce n est point là le caractère d'un acte sim- 
plement distribulif, car, tant qu'il n'y a pas lésion de plus 
du quart ou atteinte à la réserve, suivant les termes de l'ar- 
ticle 1079^ l'inégalité des lots est présumée n'être que le 
résultat d'une erreur inévitable dans l'estimation de la valeur 
des biens. 

S^il est vrai que les descendants doivent être considérés 
comme succédant ab intestat^ et non en qualité de léga- 
taires, on doit admettre les conséquence suivantes : ils ne 
peuvent recueillir les biens qui leur sont assignés dans le 
partage, qu'autant qu'ils ne renoncent pas à leur qualité 
d'héritiers légitimes. 

Ils sont saisis, de plein droit, des objets compris dans leur 
lot et ne sont point tenus de s'en demander réciproquement 
la délivrance. 

S'ils acceptent purement et simplement la succession, ils 
sont tenus des dettes ultra vires. Chacun d'eux peut être 
poursuivi personnellement pour sa part et portion, sauf son 
recours contre les autres ou le recours des autres contre lui, 
dans le cas oii la somme qu'il aurait payée serait supérieure 
ou inférieure à celle qu'il devrait définitivement acquitter en 
vertu de la disposition expresse de l'ascendant. 

Il ne peuvent être exclus du partage que s'ils se trouvent 
dans l'un des cas prévus par l'article 727. L'article 955, qui 
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prévoit les causes de la révocation Jes donations et des legs 
pour ingratitude, ne leur est point applicable. 

II en sera de même de l'article 954, car l'inexécution des 
conditions peut entraîner la révocation des legs, mais elle ne 
peut point faire perdre la qualité d'héritier ab intestat, 

EnCn, comme nous avons déjà eu occasion de le dire^ 
pour pouvoir être compris dans un partage testamentaire, il 
faut être capable de recueillir une succession légitime, et 
non pas de recevoir par testament. 

C'est à la mort de l'ascendant que Tacle produit tous 
les effets du partage ordinaire. L'action en payement d'une 
soulte, l'action en garantie pourront être exercées, et elles 
seront privilégiées aux termes Je l'article 2103 3^ L'action 
en rescision appartiendra à celui qui se prétendrait lésé de 
plus du quart. On s'est demandé à partir de quelle époque 
devait courir le délai pendant l:quel le p ivilége du copar- 
tageant doit être inscrit, aux termes de l'article 2109 et de 
l'article 6 de la loi du 23 mars 1855. Nous croyons que la 
loi n'ayant pas fixé, pour ce cas particulier, un autre point 
de départ, c'est l'ouverture de la succession qui le détermi- 
nera, car c'est à cette époque que le privilège prend nais- 
sance. Il en résultera cette conséquence rigoureuse, qu'il sera 
perdu pour le descendant qui ne connaîtrait le partage que 
soixante jours après l'ouverture de la succession. 

Le partage produit ses effets à l'égard de tous ceux qui 
deviennent héritiers. Si donc les copartagés sont tous vivants 
au moment de la mort de l'ascendant, et acceptent sa suc- 
cession, il n'y a pas de difficulté. Mais que décider si l'un 
ou quelques-uns d'entre eux prédécédent, renoncent ou sont 
déclarés indignes? 

Occupons-nous d'abord de la première hypothèse. 

Un père ayant, par testament, partagé ses biens entres ses 
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enfants, l'un d'eux vîent à mourir avant lui. Il faut faire une 
distinction. Si le copartagé meurt sans laisser de postérité, 
les choses se passeront comme si le partage n'avait été que 
partiel, et n'avait point compris les liens devant constituer 
la part du prédécédé. Si, au contraire, il laisse des enfants, 
faudra-t-il leur appliquer l'article i078 et dire quêtant 
omis ils pourront demander la nullité de l'acte? Je ne le 
pense point, car cet article n'entend parler que des enfants 
ou descendants qui seraient omis complètement, c'est-à-dire, 
soit par eux-mêmes , soit par leur auteur. Mais ceux dont 
nous nous occupons se trouveront compris dan^ le partage, 
dans la personne de leur père dont ils viendront prendre la 
place et recueillir le lot, en vertu des règles de la représen- 
tation . C'est en vain qu'on nous opposerait qu^elle n'est point 
admise dans les successions testamentaires, puisque nous 
avons, ici, une véritable succession ab intestat. 

Si l'un des copartagés vient à renoncer ou à être déclaré 
indigne, peu importe qu'il ait ou non une postérité. Les prin- 
cipes de la représentation ne pouvant plus s'appliquer, puis- 
qu'on ne représente pas les personnes vivantes, il y aura 
lieu, dans tous les cas^ à un supplément de partage. 

Si tous les copartagés renonçaient ou étaient frappés d'in- 
dignité, le partage serait nul pour le tout, alors même qu'ils 
auraient des enfants, car ceux-ci ne pouvant venir à la suc- 
cession que de leur chef, n'auraient aucun titre pour recueil- 
lir les parts attribuées à leurs auteurs. 

Dans les partages ordinaires, ce n'est qu'en vertu d'une 
fiction que chaque héiilier est considéré comme ayant suc- 
cédé seul et immédiatement, à tous les effets compris dans 
son lot et n'ayant jamais eu la propriété des autres biens 
(art. 883.) En réalité, il a été copropriétaire de tous les biens, 
et n'a cessé de l'être que par suite des échanges intervenus 
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entre ses cohéritiers et luî. Aussi ceKe fiction ne doît-elle 
produire son effet, que dans les cas en vue desquels elle a 
été spécialement créée, c'est-à-dire dans les rapports des 
copartageants et des personnes auxquelles des droits réels 
ont été constitués pendant Tindivision. Elle ne doit point 
s'appliquer en dehors de ces cas. Il en résulte que si parmi 
les héritiers, se trouve une femme mariée sous le régime de 
la communauté, et que de tous les immeubles qui, à eux 
seuls, composent la succession, le moins considérable étant 
mis dans le lot de la femme, celle-ci devienne créancière 
d'une soulte, cette soulte, n'étant que la représentation d'un 
droit immobilier, doit constituer un propre, comme l'aurait 
fait ce droit lui-même et ne point tomber en communauté. 

Il faut décider, par les mêmes motifs, que si une soulte a 
été attribuée à une femme mariée sous le régime dotal avec 
stipulation qu'il devra être fait remploi des propres aliénés, 
le mari ne pourra la toucher, sans remplir cette condition. 

Mais faut-il en dire autant, quand il s'agit des partages 
testamentaires? On pourrait soutenir la négative et dire que 
ce qui n'est qu'une fiction, dans les partages ordinaires, est 
dans les autres une réalité; que bs copartagés y reçoivent 
directement de l'ascendant les biens qu'il leur destine, que 
l'indivision n'a jamais existé entre eux, et qu'ils n'ont réel- 
lement jamais été propriétaires que de leur lot. Il en résulte- 
rait des conséquences différentes de celles que nous avons 
indiquées précédemment, et, pour reprendre nos deux hypo- 
thèses, il faudrait décider que, dans la première, la soulte 
tomberait en communauté de la même manière qu'une 
somme provenant d'un legs ou d'une donation^ et que dans 
la seconde, le mari ne serait point tenu d'en faire le remploi. 

Nous préférons l'opinion contraire. Nous pensons que Tin- 
division a existé, entre ceux qui sont compris dans un par- 
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tage testamentaire, au moins pendant un instant de raison. 
Qomment, en effet, expliquer autrement Texistence de l'action 
en garantie et de l'action en rescision pour cause de lésion ? 
Ce ne sera donc qu en vertu d'une fiction que chaque copar- 
tagé sera considéré comme ayant toujours été seul et unique 
propriétaire des choses qui lui sont attribuées, et ce principe 
étant admis, nous savons déjà quelles conséquences il faut 
en tirer. 

Il arrive quelquefois que, pour assurer le maintien de son 
partage, lascendant y ajoute une clause pénale par laquelle 
il déclare que celui qui Tattaquera sera réduit à sa part dans 
la réserve et que la quotité disponible appartiendra tout en- 
tière à ceux qui respecteront ses dispositions. 

Cette clause ne peut évidemment s'adresser qu'à ceux qui, 
ayant plus que leur réserve, mais croyant avoir moins que 
leur part héréditaire, pourraient être tentés d'exercer l'action 
en rescision pour cause de lésion, ou l'action en nullité pour 
composition vicieuse des lots. Je crois qu'elle devrait être 
considérée comme valable et produire son effet, quand l'as- 
cendant, s'éiant d'ailleurs conformé à la loi pour la réparti- 
tion de ses biens, n'aurait eu d'autre but, en l'insérant dans 
son acte, que d'en garantir les dispositions contre des atta- 
ques injustes, ne pouvant avoir pour résultat que de troubler 
les familles. En sorte que, si les demandeurs en nullité ou en 
rescision succombaient dans leurs poursuites, ils devraient 
supporter la peine de leur imprudence ou de leur cupidité. 

Mais si l'ascendant avait voulu ainsi arriver à maintenir 
des inégalités que la loi défend et se soustraire aux pres- 
criptions des articles 832 et 1079 1°, la clause pénale devrait 
être réputée non écrite (art. 900), et tout coparlagé lésé pour- 
rait^ après avoir fait annuler le par.'age, venir demander sa 
part et dans la réserve et dans la quotité disponible. 
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SECTION II. 

DES EFFETS DU PÂltTAGE ENTRE VIFS. 

Le partage entre vifs se distingue du partage testamentaire 
en ce qu'il produit des effets du vivant même de l'ascendant. 
II opère, à l'instant même oii il a lieu, une translation de 
propriété au profit des descendants qui, devenus désormais 
propriétaires incommutables des biens qui leur sont attri- 
bués, peuvent en disposer d'une manière définitive, et s*ils 
meurent avant l'ascendant, les transmettre à leurs héritiers 
légitimes ou testamenlaires quels qu'ils soient, sauf, bien 
entendu, l'application des articles 747 et 915. Tel qu'il est 
organisé par le Code, il est donc tout différent de l'ancienne 
démission de biens, qui ne produisait que des effets futurs et 
éventuels ; sur ce point, tout le monde est d'accord. 

Mais une question encore vivement controversée parmi les 
auteurs et dans la jurisprudence est celle de savoir quelle est 
la nature juridique du partage entre-vifs et à quelle époque 
il peut produire ses différents effets. Faut-il lui reconnaître, 
au moment même oia il existe, le simple caraclère d'une do- 
nation, pour ne lui reconnaître le caractère de partage qu'à 
la mort de l'ascendant ; ou faut-il admettre qu'il naît avec le 
double caraclère de partage et de donation, et qu'il peut 
immédiatement produire les effets de l'un et de l'autre? 

Avant d'entrer dans la discussion de la question, je crois 
devoir écarter d'abord un système suivi pendant quelque 
temps par la Cour de cassation, mais aujourd'hui générale- 
ment abandonné. Il consistait à voir, dans le partage entre 
vifs, un partage actuel d'une succession anticipée, devant 
donner lieu de suite au calcul de la réserve et de la quotité 
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disponible et h l'exercice des actions en réduclion, absolu- 
ment comme si la succesion venait de s'ouvrir. 

Ce système violait la règle déjà admise par Pothier : nulla 
estviventis hereditas. Il violait l'article 929 du Code Napo- 
léon, qui dispose implicitement que le montant de la réserve 
et de la quotité disponible ne peut être connu qu'après la 
mort du de cujus, et que^ par conséquent, il ne peut exister 
qu'une seule réserve et une seule quotité disponible ; enfin, 
il était contraire à l'intention de Tascendant, dont il restrei- 
gnait les pouvoirs en ne tenant compte, pour le calcul de la 
quotité de biens dont il pouvait disposer postérieurement au 
partage, que de ceux qui n'y avaient pas été compris. 

Suivant le système adopté maintenant par la jurispru- 
dence et la majorité des auteurs, le partage entre vifs n'est, 
pendant la vie de l'ascendant, qu'une simple donation ; ce 
n'est qu'à sa mort qu'il peut acquérir le caractère de partage, 
mais seulement à l'égard des descendants qui acceptent la 
succession. 

Ainsi, tant qu'elle n'est pas ouverte, aucun d'eux ne peut 
invoquer la garantie, le privilège ni l'action en rescision 
pour cause de lésion, car il n'est encore qu'un donataire, et 
non point un copartagé, et cette dernière qualité ne doit ja- 
mais appartenir ni au prédécédé ni au renonçant, lesquels ne 
sont point héritiers. 

Cette doctrine est, comme on le voit, un retour partiel à 
l'ancienne démission de biens. Voici les principaux argu- 
ments sur lesquels on la fonde : 

Les descendants, tant que vit l'auteur du partage, n*ont 
aucune espèce de droits sur ses biens. Ils ne tiennent uni- 
quement que de sa libéralité ceux qu'il veut bien leur trans- 
mettre. De môme qu'il aurait pu ne rien leur donner du tout, 
il peut restreindre comme bon lui semble sa libéralité à leur 
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égard. C'est donc en vain qu'ils prétendraient ne pas se con- 
tenter de ce qu'ils ont reçu et qu'ils voudraient obtenir da- 
vantage ; c'est en vain qu'ils prétendraient pouvoir exercer 
des recours les uns contre les autres, car, comme ils ne se sont 
jamais rien transmis entre eux et qu'ils tiennent tout direc- 
tement du testateur^ ces recours n'auraient aucun fondement. 
Ils pourront bien, quand ils seront héritiers, examiner si ce 
qui leur a été attribué est en rapport avec leur part hérédi- 
taire, mais tant que leurs droits ne sont pas ouverts, ils ne 
peuvent pas dire qu'ils ont été méconnus. 

On ajoute que ce système est conforme à la théorie du 
Code sur les avancements d'hoirie, et qu'il ne faut point s'ô- 
tonner de voir un acte perdre tout à coup son premier carac- 
tère pour en prendre un nouveau à partir d'une certaine 
époque, parce que c'est précisément ce qui a lieu pour les 
avancements d'hoirie auxquels les dispositions du partage 
entre vifs doivent être assimilées. Si, par exemple, un père 
ayant trois enfants et trois immeubles à peu près de même 
valeur, fait donation de l'un d'eux à l'un de ses enfants, 
celui-ci possède l'immeuble à titre de simple donataire, pen- 
dant toute la durée de la vie du donateur et, môme après sa 
mort, il le conserve au même titre s'il renonce à sa succes- 
sion. Mais s'il l'accepte, son titre se modifie; il reste pro- 
priétaire de l'immeuble, mais ce n'est plus comme simple 
donataire, c'est désormais comme héritier, comme coparta- 
geant, et les actions qui résultent du partage naissent aussitôt 
pour ou contre lui. C'est ainsi, dit-on, qu'on doit expliquer 
les effets du partage entre vifs. 

Enfin, on invoque l'intention même de l'ascendant, qui, 
à défaut d'une déclaration contraire, doit être présumé avoir 
voulu s'en rapporter aux règles admises par le Code pour les 
avancements d hoirie, c'est-à-dire avoir voulu faire une série 
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de donations devant servir, un jour, de partage de succes- 
sion entre ses descendants devenus héritiers. Biais vouloir 
les traiter comnoe des coparlagés avant même qu'ils soient 
héritiers, ou s'ils refusent de l'êlre, c'est violer rintenlion de 
Tascendant aussi bien que la loi. 

Des auteurs, tout en admettant en principe le système 
précédent, le trouvent trop absolu et n'en approuvent pas 
toutes les conséquences. Ainsi, tout en reconnaissant que le 
partage entre vifs ne constitue, pendant la vie du disposant, 
qu^un ensemble de donations, ils lui attribuent, néanmoins, 
à partir du moment même oii il existe, certains effets du 
partage. Ils refusent aux descendants les actions en nullité 
ou en rescision, parce que, disent-ils, des textes formels 
(art. 1078 et 1079) n'en autorisent Texercice qu'à la mort de 
l'ascendant, mais ils leur accordent immédiatement l'action 
en garantie et le privilège de l'article 2103 3°. 

Le système qui nous paraît devoir être suivi sur cette im- 
portante question, estcelui qui consiste à considérer le partage 
entre-vifs, au moment même où il est fait, comme ayant le 
caractère d'un partage, et comme devant conserver ce carac- 
tère à l'égard de tous ceux qui s'y trouvent compris, lors même 
qu'ils viendraient à prédécéder ou à renoncer à la succes- 
sion. Les rédacteurs du Code auraient donc, sur ce point, 
complètement abandonné la théorie ancienne sur les démis- 
sions de biens, pour en adopter une nouvelle et toute diffé- 
rente. Nous croyons, en effet, que telle a été leur pensée; et 
cela résulte, pour nous, de la rédaction de l'article 1076^ 
aux termes duquel, dans l'opinion contraire, on n'attache 
pas suffisamment d'importance. Cet article dispose que les 
partages entre-vifs seront faits avec les formalités, conditions 
et règles prescrites par les donations entre vifs. Il s'ensuit 
qu'ils doivent eue faits par actes notariés; qu'ils sont irrévo- 
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cables en principe, sauf les exceptions que le Code y ap- 
porte; quîls ne peuvent avoir pour objet que des biens 
présents, et qu enfin leur existence^ comme celles des dona- 
tions elles-mêmes, ne doit pas être subordonnée à la condi- 
tion que les descendants survivront à leur auteur et accepte- 
ront sa succession. 

Cette dernière conséquence est, du reste, très-équitable. 
Elle doit être dans la pensée de lascendant quand il fait ses 
dispositions, et tout porte à croire que le législateur a en- 
tendu la consacrer. Dans Topinion de ceux qui ne l'admettent 
point, des résultats fâcheux sont possibles. II peut arriver 
que, par Teffet du hasard ou même par la volonté d'un seul 
des descendants, l'harmonie du partage tout entier soit dé- 
truite; car s'il suffit de renoncer pour perdre la qualité de 
copartagé, il est facile, ainsi, de se soustraire à l'action en 
garantie et de purger les biens qu'on a reçus du privilège 
auquel ib devaient être affectés. L'inconvénient est encore 
bien plus grand, si tous les descendants renoncent; car^ 
alors, le partage s'évanouit complètement : il n'y a plus que 
des donations ; et l'on voit ainsi se produire cet effet bizarre, 
qu'un acte fait conform(^ment à la loi, pour être un partage, 
n'en a jamais le caractère. On cherche à expliquer, sinon à 
justifier, cette bizarrerie, en rappelant ce qui se passe à 
propos des dispositions faites en avancement d'hoirie, mais 
on a tort de les confondre avec celles qui constituent le par- 
tage entre vifs; elles n'ont pas la même nature, et il y a 
entre elles plusieurs différences : les unes ont quelque chose 
d'éventuel et de provisoire, elles sont subordonnées à un 
èglement futur, elles subissent le rapport; les autres attri- 
buent définitivement à chaque copartagé la portion qu'il 
reçoit, et ne sont l'objet d'aucun compte ultérieur : l'obliga- 
tion du rapport ne les atteint pas. Les premières peuvent être 
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faites isolément, et n'impliquent pas le moins du monde, de 
la part du disposant, Tintention d'établir l'égalité entre les 
successibles ; les secondes, au contraire, ne sont faites que 
dans un but d'égalité. C'est là leur seule raison d'être. Aussi 
imporle-t-il de les maintenir avec le caractère que les parties 
sont censées leur avoir reconnu, et qu'elles ne doivent pas 
pouvoir leur faire perdre. 

Le partage entre vifs, disons-nous, doit produire ses effets 
du vivant même de son auteur. Il serait bien étonnant qu'il 
ne les produisît qu'après sa mort, absolument comme le par- 
tage testamentaire. C'est le propre des actes entre vifs de 
s'exécuter immédi itement avec toutes leurs conséquences, à 
moins que leur exécution ne soit suspendue par un terme ou 
par une condition. On objecte qu'une succession ne peut 
cependant pas être partagée avant d'être ouverte : prius est 
esse quam esse taie. Il est facile de répondre que le partage 
entre vifs n'est point un partage de succession ; qu'aux termes 
de l'article 1076, il ne peut avoir pour objet que des biens 
présents. C'est un partage de choses rendues communes 
entre les descendants par la volonté même de l'ascendant,^ 
qui, avant de faire à chacun d'eux des attributions particu- 
lières, est censé faire d'abord au profit de tous un abandon 
collectif. Qu'on ne dise pas^ qu'après s'en être dépouillé, il 
n'a plus le droit de faire le partage de son patrimoine. 
Ce droit lui est implicitement reconnu par la loi, et ce n'est 
point là, d'ailleurs, une innovation, car il existait autrefois 
dans les pays coutumiers, au profit de celui qui s'était démis 
de ses biens. 

Si lascendant s'en tenait à l'abandon collectif, ses héri- 
tiers se trouvant dans l'indivision, auraient, en pareil cas, à 
opérer eux-mêmes le partage et nul doute qu'alors il ne 
produii&ît immédiatement ses effets. Pourquoi donc en se- 
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rait-il autrement, dans le cas où le donateur, usant des pou- 
voirs que la loi lui accorde, s'acquitterait lui-même de ce 
soin? 

Nous avons déjà vu que ce système conduisait à des ré- 
sultats très-sali^faisants ; nous verrons, plus tard, en parlant 
de la lésion, que ses adversaires sont obligés de demander 
une réforme législative pour échapper à des conséquences 
dont rinconvénient est tel que nous ne croyons pas qu'elles 
aient pu être dans Tesprit des rédacteurs du Code. 

Pour résumer en quelques mots quels soDt les effets du 
partage entre vifs dans les rapports des descendants entre 
eux, nous dirons : que si Tun d'eux se trouve lésé de plus 
du quart, il aura immédiatement Texercice de Taclion en 
rescision; que s'il est évincé de l'un des objets compris dans 
son lot, il pourra recourir en garantie contre les autres, sans 
être obligé d attendre Texpiralion d'un délai plus ou moins 
long, pendant lequel ils pourraient devenir insolvables; 
qu'enfin, s'il est créancier d'une soulte, sa créance jouira du 
privilège de Tarticle 2103 3% lequel devra être inscrit, soit 
dans les soixante jours, soit dans les quarante-cinq jours, à 
partir du partage, sous peine de dégénérer en simple hypo- 
thèque. Dans l'opinion de ceux qui pensent qu'il ne peut 
naître qu'à la mort de l'ascendant, l'inscripiion prise en 
temps opportun, ne peut rétroagir que jusqu'à l'époque de 
sa mort, bien que le contraire ait été soutenu, de sorte que 
l'efficacité du privilège dépend absolument des copartagés 
qui peuvent l'annihiler en hypothéquant ou en aliénant les 
biens sur lesquels il doit porter. 

Supposons maintenant qu il y ait prédécès, renonciation 
ou indignité de l'un ou de plusieurs des descendants, et 
voyons quels en sont les effets. 

Si l'un deux vient à mourir avant Tascendant, sans laisser 
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de postérité, ses héritiers, quels qu^ils soient, recueillent la 
donation qui lui a été faite, et succèdent à ses droits et à ses 
obligations de copartagé ; car chacun doit avoir les mômes 
droits et les mêmes obligations que son auteur. D'après la 
jurisprudence, au contraire, le titre de donataire est le seul 
qui puisse leur être transmis. 

Si le prédécédé laisse des descendants, ceux-ci, s'ils re- 
cueillent sa succession, succèdent à sa double qualité, pour 
les motifs que nous venons d'indiquer. Il n'y a pas lieu d'ap- 
pliquer l'article 1078 qui, en déclarant le partage nul, dans 
le cas oiïi les descendants du prédécédé n'y seraient pas 
compris, doit s'entendre d'un partage qui serait postérieur 
au décès. Dans Thypothèse qui nous occupe, il ne serait pas 
exact de dire que les descendants eussent été omis ; car en 
vertu des règles sur la représentation, ils sont mis à la 
place du représenté. S'ils renonçaient â la succession de leur 
père, ils laisseraient aux héritiers de ce dernier le bénéfice 
et les charges du partage ; comment, en effet, pourraient-ils 
prétendre aux actions tenJant à l'augmentation ou à la con- 
servation d'un lot qui serait entre les mains d autrui, et dont 
ils ne profiteraient pas? 

Nous avons vu que le renonçant n'en garde pas moins, 
malgré sa renonciation, sa qualité de copartagé. Mais en 
vertu de principes généralement admis, il perd son droit à 
la réserve, et ne peut conserver son lot que jusqu'à concur- 
rence de la quotité disponible. Si donc celle-ci se trouvait 
dépassée, il devrait subir la réduction. 

L'atteinte à la réserve pourrait se produire de plusieurs 
manières. Elle pourrait d'abord, incontestablement, être la 
conséquence d'une libéralité préciputaire. Pourrait-elle ré- 
sulter du partage lui-même? Cela dépendrait des çircons- 
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tances et de la solution donnée à une certaine controversé. 
Si Ton suppose qu'un seul des descendants renonce, et qu'on 
admette la théorie d'après laquelle le renonçant ne compte 
pas pour le calcul de la réserve, il est facile de voir que la 
part qui lui est attribuée étant réputée égale à celle des autres, 
ne peut q^rétre égale ou inférieure, mais jamais supérieure 
à la quotité disponible. 

Mais s'il y a plusieurs renonçants, ou si. d'après la juris- 
prudence, on reconnaît que le renonçant doit être pris en 
considération pour la déterm.'nalîon de la réserve, celle-ci 
peut se trouver atteinte par les dispositions du partage, le 
partage étant, du reste, parfaitement conforme à Tégalité. 
Ainsi, s'il n'y a que. deux descendants, ou trois, au plus, la 
quotité disponible étant du tiers, dans le premier cas, du 
quart, dans le second, le renonçant sera présumé avoir reçu 
u'i sixième de trop dans l'un, un douzième de trop dans 
l'autre. Ce sera donc à lui à prouver, s'il y a l'eu^ qu'il n'a, 
en réalité, rien reçu au delà de ce que la loi lui permet de 
recevoir. 

On a discuté sur la question de savoir quelle est la quotité 
disponible d'une personne qui a compris dans un partage 
entre-vifs une partie de son patrimoine. Mais on admet géné- 
ralement aujourd'hui qu elle doit être calculée tant sur les 
biens partagés que sur ceux qui existent au décès du di:?po- 
sant (art. 922). Cette opinion n'a rien de contraire à Tirrévo- 
cabilité Je la donation-parlage, car le rapport Gciif qui a lieu 
dans celte hypothèse, n'a point pour résultat de faire exécu- 
ter, sur les biens rajiportés, les dispositions postérieures, 
mais seulement de déterminer le taux qu'elles peuvent attein- 
dre. Elle s'accorde parfaitement avec Tanicle 1077, qui parle 
d'un deuxième partage, et non point d'une deuxième succes- 
sion. Enfin, elle est conforme à l'intention de l'ascendant, 
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qui n'a point entendu restreindre pour Tavenir son droit de 
disposer. 

Voilà quels sont, entre les descendants, les effets du par- 
tage entre vifs. Voyons quels sont ceux quil produit entre 
Tascendant et les descendants. 

A ce point de vue, c*est une véritable donation entre vifs, et 
il est soumis aux mêmes règles que celte espèce de libéralité. 
Il doit revêtir les mômes formes, il s'applique aux mêmes 
biens, et exige la même capacité de la part des parties contrac- 
tantes. Comme tout autre donateur, l'ascedani n'est point, en 
général, tenu de la garantie, mais exceptionnellement il ré- 
pond de l'éviction, quant elle provient de son fait, ou qu'elle 
se produit au pr/judice d'un copartagé qui a reçu son lot 
dotis nomine. Il est ascendant donateur, et conformément à 
1 article 747, il succède, à l'exclusion de toute autre per- 
sonne, aux choses par lui données. Il peut invoquer toutes 
les causes de révocation auxquelles la loi soumet les dona- 
tion entre vifs : ingratitude, Tinexécution des charges, la 
survenance d'enfants. 

Il semble, au premier abord, que cette dernière cause 
de révocation ne puisse pas se produire en notre matière, 
car la condition de son application est que l'auteur de la 
libéralité n^ait pas eu d'enfant au moment oii il l'a faite, or 
dans le partage entre vifs, elle est faite aux enfants eux- 
mêmes. Cependant, si Ion admet que Texistcnce d'enfants 
adoptif?, ou naturels, au moment de la donation, n'empêche 
pas que la révocation n'en soit possible, aux termes de l'ar- 
ticle 960, et que ce soit entre de tels enfants que le partage 
ait été fdif, il faudra bien reconnaître que la survenance 
d'un enfant légitime le révoquera de plein droit. 

Quant à la révocation qui a pour cause l'ingratiudô des 
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donateurs ou rinexécution des charges, elle est tout naturel- 
lement applicable aux descendants copartagés, et si elle les 
atteint tous, elle fait tomber le partage tout entier; mais 
si elle ne s'adresse qu*à un ou à quelques-uns d'entré eux, 
le partage subsiste vis-à-vis Jes autres tant que dure la vie 
de l'ascendant, mais à sa mort, celui ou ceux qui ont été 
privés de leur lot, se trouvant dans le même cas que s'ils 
avaient été omis, peuvent en demander la nullité en se fon- 
dant sur l'article 1078. Cette solution n'est pas adoptée par 
certains auteurs. Us trouvent qu'il est dur d'anéantir un 
acte aussi important à cause de la faute d'un seul ; alors 
ils autorisent l'enfant qui se trouve privé de son lot par suite 
de la révocation de la donation, à le reprendre à la mort de 
l'ascendant. Mais sur quel titre peut-il donc établir sa récla- 
mation? II n'est plus donataire; il a cessé d'être copartagé 
en cessant d'être donataire ; il peut bien invoquer la qualité 
d'héritier, mais il ne peut la faire valoir qu'en demandant 
l'application de l'article 1078, et non point en réclamant 
tels ou tels bien déterminés. Je reviendrai plus tard sur cette 
question. 

Dans le cas ou l'ascendant viendrait à mourir sans avoir 
exercé l'action en révocation, les copartagés, autres, bien 
entendu^ que celui qui aurait concouru à la révocation^ 
pourraient-ils la faire prononcer, s'ils étaient dans les con- 
ditions exigées par l'article 957, comme s'il s'agissait d'une 
donation ordinaire? Cette prétention ne devrait point être 
écoutée^ car si le partage était annulé, il faudrait, immédia- 
tement après, en provoquer un nouveau, ce qui entraînerait 
des difficultés et des longueurs ; et de plus le copartagé con- 
tre lequel serait dirigée l'action, pourrait opposer aux 
demandeurs la maxime : Quem de evictione tenet actio, 
cumdem agentem repellit exceptio. Vous voulez me dé- 
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pouiller de mon lot, leur dirait-il, mais vous ne pouvez point 
avoir une telle prétention, vous qui me devez garantie. 

C'est à propos des effets du partage entre Tascendant et 
ses descendants, que je m'occuperai du point de savoir si 
ces derniers sont tenus des dettes de l'ascendant pendant sa 
vie. La même question s'élève d'ailleurs quant aux dona- 
tions qui ne sont point accompagnées d'un partage, quand 
elles comprennent la totalité ou une quote-part des biens du 
donateur. Je crois que dans l'un et l'autre cas, les donataires 
ou les copartagés ne peuvent point être poursuivis, de plein 
droit, par les créanciers du donateur. Je pense, en effet, que 
pour être de plein droit tenu des dettes d'une personne, il 
faut être son successeur universel ou à titre universel, c'est- 
à-dire son héritier ou son légataire. Mais un donataire entre 
vifs^ qu'il reçoive une quote-part des biens du déposant 
ou même la totalité de ses biens, ne peut être, à mon avis, 
qu'un successeur à titre singulier. La disposition faite en sa 
faveur, qu'il s'agisse d'une donation simple ou d'une dona- 
tion-partage, doit nécessairement désigner distinctement et 
un à un, tous les biens qu'elle comprend, et Ton sait qu'une 
disposition de ce genre, s'étendrait-elie à tous les biens du 
disposant, ne pourrait point constituer un titre universel. 

Ceux qui admettent l'opinion contraire, c'est-à-dire qui 
pensent que le donataire qui reçoit une quote-part des biens 
du donateur, doit de plein droit supporter une partie de ses 
dettes, doivent, il me semble, éprouver de grandes difficul- 
tés pour la détermination de la part contributive de chacun 
dans le passif. 

Cette détermination serait sans doute facile si les dona- 
taires recevaient, sans exception, tous les biens du donateur; 
mais dans le cas oh la donation ne s'appliquerait qu'aux im- 
meubles, par exemple, la difficulté serait grande. Comment, 
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en effet, connaître la valeur des immeubles par rapport à 
celle des meubles, si Ton ne connaît la fortune tout entière 
du doftatour, fortune mobilière et immobilière? Il faudrait 
donc faire un inventaire, ce à quoi le donateur pourrait 
évidemment se refuser, ou s'en rapporter à la déclaration du 
donateur, laquelle pourrait ne pas être exacte. 

C'est à tort qu'on voudrait assimiler, au point de vue qui 
nous occupe, les donataires et les légataires et les traiter de 
la même façon. Certains légataires sont tenus de plein droit 
des dettes de leur auteur (art. 1009, art. 1012), et cela se 
comprend; il est juste, en effet, que ceux qui reçoivent une 
partie des biens, supportent une partie des dettes, le débi* 
teur primitif étant mort et ne pouvant plus en répondre lui- 
même; mais tant que le débiteur existe, il répond lui-même 
et tout seul de ses engagements, se fùt-il dépouillé de tous 
ses biens. Ses biens, en sortant de ses mains, cessent dêtre 
le gage de ses créanciers. 

Mais, dit-on, il en résulte quelque chose de bien rigou- 
reux pour le donateur et de bien injuste pour les créanciers! 

Quant au donateur, à Tascendant y je suppose, qui aurait 
partagé sa fortune entre ses descendants, je conviens qu*il 
serait scandaleux de le voir tourmenter par ses créanciers, 
pendant que ses enfants jouiraient en paix de ses biens. 
Mais ce scandale est-il réellement à craindre en pratique? 
La présence du notaire au moment de la confection de lacté 
n'est elle pas une garantie certaine contre un pareil danger? 
Certes, il aura toujours soin de rédiger une clause relative 
aux dettes ayant pour but d assurer la tranquillité du dona- 
teur. D'ailleurs, à défaut de cette clause, les tribunaux pour- 
raient, comme nous allons le voir, dans certains cas et h 
raiso.i de certaines circonstances, venir au secours de Tas* 
cendant donateur. 
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Quant aux créanciers, ils pourront recourir à l'arlicle 1 i 67 
et faii-e annuler la libéralité, comme ayant été faite en fraude 
de leurs droîls. 

A ce système, par lequel on soutient que les donataires 
ne sont jamais tenus, do plein droif^des dettes da donateur, 
on objecte certains arguments tirés du droit romain et de 
notre ancien droit français. On rappelle une règle formulée 
par d'anciens auteurs en ces termes : bor;ia non intelliguri' 
tur nisi deductoœre aliéna, en vertu de laquelle les créan- 
ciers pouvaient indirectement, suivant les uns, directement, 
suivant les autres, poursuivre les donataires. Ces auteurs 
avaient, je crois, détourné de son véritable sens la règle 
ainsi posée par Ulpîen : Qui ex donatione se obligavit^ in 
quantum facere potest'^ convenitur^ sedenim, id, quod cre- 
ditoribus debetur, erit detrahendum. Ulpien voulait dire par 
là que tout donateur (qu'il soit, du reste, donateur de tous 
ses biens ou seulement d un bien particulier) pouvait, au 
moment où on lui demandait Texécution de son obligation, 
se réserver de quoi satisfaire ses créanciers. 

Les rédacteurs du Code, en parlant des dispositions testa- 
mentaires, ont distingué plusieurs espèc'^s de legs : le legs 
universel, le legs à titre universel, et le legs particulier. 
A propos des donations entre vifs, on ne trouve point la 
même distinction. C'est qu'ils ont sans doute pensé, et avec 
raison, qu'une donation entre vifs, ne pouvant s'appliquer 
qu'aux biens présents, ne pouvait jamais être qu'une dispo* 
sition à titre particulier. 

£n fait^ avons-nous dit, surtout quand il s'agira d'un 
partage d ascendant, il y aura généralement une clause par 
laquelle une partie du passif ou mémo le passif tout entier, 
sera mis à la charge des donatfiires ou des copartagés. Cette 
clause n*emp£chera pas, sans doute, l'ascendant ou le dona- 
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leur de continuer à être tenu lui-même vis-à-vis de ses 
créanciers (art. 2092), et il pourra encore être poursuivi, 
mais il aura son recours. 

Les créanciers pourront également, s*ils le préfèrent, pour- 
suivre directement les donataires ou les copartagés en vertu 
de Tarticle 1121, car il y aura bien là une stipulation faite 
à leur proGt, comme condition de donations faites à d'autres. 
. A défaut d'une stipulation expresse, les tribunaux pour- 
ront, suivant les circonstances > supposer chez le disposant, 
rintention de se décharger du fardeau de ses dettes. C'est 
ce qui aura lieu, par exemple, lorsque l'ascendant aura dis- 
tribué son patrimoine tout entier à des descendants. L as- 
cendant trouvera dans ce pouvoir des tribunaux une protec- 
tion suffisante. 

Ce que nous venons de dire ne peut s'appliquer qu'autant 
qu'il s'agit de dettes antérieures à lacté de partage ou de 
dettes devant être contractées dans l'avenir, mais spéciale- 
ment prévues et déterminées dans l'acte. Quant à la con- 
vention qui mettrait purement et simplement les dettes fu- 
tures à la charge des copartagés, elle entraînerait la nullité 
du partage (art. 945). 

Le partage entre vifs est un acte translatif de propriété. 
Il opère la transmission des biens corporels et incorporels 
au profit des personnes qui y sont comprises ; mais cette 
transmission n'a lieu vis à-vïs des tiers qu'à partir du jour 
de la transcription de l'acte, s'il s'agit d'immeubles (ai t. 939), 
de la mise en possession, s'il s'agit de meubles corporels 
(art. 1141), et enfin s'il s'agit de créances, de la significa- 
tion faite au débiteur ou de l'acception du transport consa- 
crée par lui, dans un acte authentique (art. 1690). 

Gomme le partage d^ascendants est un acte à titre gratuit, 
Us créanciers peuvent en demander la nullité^ s'il est fait 
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en fraude de leurs droits (art. 1167), sans avoir besoin, à 
Tappui de leur demande, de prouver la mauvaise foi des 
descendants. 

L'acte dont nous nous occupons est, avons-nous dit, une 
donation. Il sert donc, pour ceux qui doivent en bénéficier, de 
point de départ à une prescription nouvelle et distincte de 
celle du disposant. Il en résulte que si celui-ci y a compris 
des biens dont il n'était pas propriétaire, les copartagés 
pourront en acquérir la propriété par prescription, soit au 
bout de trente ans, s^ils sont de mauvaise foi^ soit au bout 
de vingt ans, s'ils sont de bonne foi (art. 2265), et cela 
alors même que l'ascendant n'aurait pas pu prescrire lui- 
même, à cause du vice de sa possession. 

SECTION IIÏ. 

LÉGISLATION FISCALE RELATIVE AUX PARTAGES o'ASCBNDANTS. 

Avant la loi du 16 juin 1824, le partage entre-vifs et le 
partage testamentaire étaient soumis aux mêmes droits pro- 
portionnels que les donations entre-vifs et les mutations par 
décès, en ligne directe. Ces droits, déterminés dans les para- 
graphes 1, 3, 4, 6 de la loi du 22 frimaire an VII, étaient de 
1 fr. 26 c. p. 100 pour les meubles, et de 2 fr. 60 c. p. 100 
pour les immeubles, quant aux donations entre-vifs; de 
25 c. p. 100 pour les meubles, et de 1 fr. p. 100 pour les 
immeubles quant aux mutations par décès. 

La loi de frimaire ne contenait, d'ailleurs, aucune dispo- 
sition spéciale relative aux partages avec ou sans démission 
de biens, mais la loi de ventôse an IX (art. 1 0) soumeitait 
expressément les démissions de biens, en ligne directe, au 
même droit que les donations entre- vifs. 
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En 1824, on réduisit le droit à percevoir sur les partages 
entre-vifs au même taux que celui qui était exigé pour les 
successions en ligne directe, c'est-à-dire au taux de 25 c. 
p. 100 quant aux mi^ûble^ et de 1 fr. p. 100 quant aux im- 
meubles, comme pela exis|ait déjà pour les partages testa- 
mentaires. On en donna Oette raison que la transmission 
entre vifs, dans ce cas, ayapt lieu entre les mêmes personnes 
et portaB|/$fur les mêmes biens que si elle avait lieu par ^jyté- 
cession^ K^élçifit juste de la traiter de la même manière: En 
outre, c^^eore de disposition étant favorable à la banne ad- 
mîni3t|M|pn des biens et concourant*à l'accroisseqient de la 
riches^feublique, il était important de rencour^^. ,: 

Uné.M du 28 avril 1816 (art, 54) ^ait ajouté audioit de 
2 fr. 5É^Ç. p. 100 à percevoir sur ils d|^nalions erjtre-vifs 
immob|i*es^ un nouveau droit d^ I fr. 50 c. p. fOO pour 
la tranœrîÉiion au bureau des hyppthèquQS, droit qu[j(ieiéait^ 
toujourl^èt^ perçu au moment da i'earegislr^fîfëïit, que la 
transcr&éiorÈ^ût lieu ounon. \ | i 

La lolde \9&i décida que ce droit ne ^i^rait perçu sur I^ 
partagea^ d'ascèipdants qu autant qu'il^^eraient effective- 
ment trÉipâciitSi '4'nsi, tandis que f)|D\j# les|donauons ordi- 
naires d'i|i^^eubles^ le fisc prélevait>|in dro% dé 4 p. 400 
dans tous "^^ cas, ilSne percevait qu'ûji droit de 1 p. 10Q 
pour les donations-parWes, quand on se dispensait d'en 
faire faire la transcription, xt^ avait donc là une disposition 
de faveur au profit des partages cf'â^sceiidants, \^e excepli m 
à la règle générale; or toute exception strictikimœ inter- 
pretationis est, elle doit être restreinte au cas expressément 
prévu par la disposition oui la consacre; les bypoihèses qui 
ne rentrent pas précisément dans le cas de Tcxcepiion doi- 
vent rester sous Teropire de la règle. Nous n appliquerons 
donc le bénéfice de la loi de 1824 qu'aux actes qui réuni- 
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ront tous les caractères des partages d'ascendants, tels que 
nous les ayons indiqués plus haut. 

Ainsi nous l'appliquerons, par exemple, sans difficulté 
aucune, aussi bien au partage partiel qu'au partage de tous 
les biens de l'ascendant, car les articles 1075 et suivants au« 
torisent aussi bien Tun que Taulre. 

Dans le cas oîi un étranger serait compris dans le partage^ 
concurremment avec les desoegiiwt^, nous n^^^ 
point à la dlsposiiion faite.^n sa faveur le droit le pliïàî^res-» 
treintj parce quelle n^peut consiriuer, quant à lui^ qu'raej 
donation ordinaire, el' qu'elle ibmbe alors sous Tempire de f^ 
loi de frimaire an Yll. , ^ ./ ■ ■ 4^^ 

Nous trai.erioaè absofument comme un étranger^^éf noiji^' 
n'autoriserions j^s invoquer le bénéfice^eJUrlôlde 1|.t*î 
un petit-fils qui^ser^tU compris djpaoïrrpartage fajt «|bfwfi|^ 
de ses oncïes ertfé sôn'j^^-e. Il jouerait là, eit clïf|/t3on paf 
le rôle d'un copaftagé; mais celui dun siiaàple^^^^ataire; c^ 
le partage d'ascendant ayant été institioéj^ le but de pr|^«> 
venir les difficultés qjiLpourraientj^j|â€'^r, un jour, entreîes' 
descendants, au sujet de llfinnmiqfi des biens de leur a^en^ 
dant, après sa mort, il doit avoir été autorisé en faveur seu-* . 
lement des héritiers présomptif&iou disposants, puis^ue/ux : 
seuls auront droit, après sa mo|t, à réclamer le partage de 
ses biens. Il en serait autrement d'un petit-fils qu^ serai|: ' 
compris dans un partage enté0 vifs, au lieit et jplace àé 
son père prédécédé. ;• . ' / :!; ; 

Par suite de la même idée, il faut encore décider que lé co> 
partagé lui-même, qui, indépendamment de son \q% éuréit 
reçu quelque bien par préciput, ne devrait point, qUInt 
à son préciput, jouir du bénéfice de la loi. Ba effet, Iqitliîen 
qu'il reçoit ainsi a été mis en dehors du partég"^. G'e n'est 
point comme copartagé qu'il le reçoit, mais comme doua* 
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taire. Ce qu'il reçoit^ conformément aux articles 1075 et 
1076 du Code civil, c'est sa portion dans les biens partagés, 
mais non pas son préciput. On peut dire de plus que la loi, 
qui n'a pas coutume d'encourager les inégalités entre héri- 
tiers, ne peut point avoir voulu, en cette circonstance, leur 
accorder sa faveur. Je donnerais la même solution si le pré- 
ciput, au lieu d'être l'objet d'une disposition particulière, 
était contenu dans un apportionnement plus considérable 
que les autres, attribué à l'enfant avantagé ; car, au fond, cet 
enfant aurait, comme précédemment, un double rôle à rem- 
plir : il serait préciputaire et copartagé ; il aurait donc deux 
droits distincts de mutation à payer : l'un, en vertu de la loi 
de frimaire an VII; l'autre, en vertu de la loi de 1824. 

J'ai admis, plus haut, qu'un enfant naturel peut être com- 
pris dans un partage d'ascendant fait entre-vifs, conformé- 
ment aux articles 1076 et 1076 du Code civil. Je le recon- 
nais apte également à profiter des avantages faits à cette 
sorte de disposition par la loi fiscale. 

Le partage peut s'appliquer à des biens appartenant déjà 
aux copartagés; mais, comme il n'y a pas ici translation de 
propriété, il n'y a pas^ quant à eux, de droit proportionnel à 
percevoir. 

Si l'ascendant avait omis, dans son partage, un ou plu^ 
sieurs de ses descendants, l'article 3 de la loi du 1 6 juin 1 824 
n en serait pas moins applicable, bien que l'acte pût être un 
jour annulé en vertu de l'article 1078, parco que cette nul- 
lité ne serait qu'éventuelle , et, qu'en attendant, l'acte étant 
parfaiiement valable, pourrait jouir des prérogatives de la loi. 

Une question qui a soulevé des controverses est celle de 
savoir comment il faut traiter la donation entre-vifs faite par 
un frère à tous ses enfants, sans opérer entre eux la division 
matérielle des objets donnés. Doit-elle être considérée comme 
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une simple donation en avancement d'hoirie, et soumise au 
droit de un franc vingt-cinq centimes pour les meubles et de 
quatre francs pour les immeubles (y compris le droit de 
transcription) ; ou bien doit-elle prçfiter de la faveur con- 
tenue dans la loi du 16 juin 1824? 

La Cour de cassation a décidé que ni Tarticle 3 de la loi 
de 1824, ni les articles 1075 et 1076 du Code civil n'impo- 
saient aux ascendants l'obligation d'effectuer le partage 
matériel des biens qu'ils abandonnent à leurs descendants; 
que le législateur, dans ces articles, a été mu par cette con- 
sidération que l'ascendant ne faisant que remettre, par anti- 
cipation, à ses héritiers futurs les biens qu'ils seraient ap- 
pelés à recueillir par droit de succession, il était juste d'assi- 
miler ces sortes de succ^sions anticipées aux successions 
naturelles pour les droits k percevoir au profit de l'État ; 
qu'en outre ce qu'il a dû voir de favorable dans ces sortes 
d'actes, ce qu'il a voulu protéger comme intéressant au plus 
haut degré l'agriculture et l'économie sociale, c'est le pas- 
sage immédiat des mains de l'ascendant dans celles de ses 
descendants, d'une certaine quantité de biens rendus ainsi 
plus productifs. 

Malgré ces raisons^ je crois devoir admettre l'opinion con- 
traire. D'abord, elle a pour elle le texte de la loi qui ne parle 
pas seulement d'avancements d'hoirie, d^abandons anticipés, 
mais de donations portant partage. Je crois, en outre, qu'elle 
est davantage dans l'esprit de la loi, qui n'a pas eu pour seul 
mobile les idées que l'opinion précédente met en avant, 
mais qui a voulu également encourager les partages faits 
par les père et mère eux-mêmes, pour éviter les inconvé- 
nients et les difficultés qui en sont ordinairement la consé- 
quence, quand ils sont faits par les enfants entre eux. Je 
pense donc que pour que l'abandon de ses biens, fait par 
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Tascendant, jouisse du bénéfice de la loi de 1824, il faut 
qu*il fioit accompagné d'un partage émanant da lascendant 
lui*mème. 

Une donation faite par un père à son fils unique ne peut 
point non plus être considérée comme prévue par la loi de 
<824 ; car si cette loi parle de partage, il est évident qu elle 
suppose le concours de plusieurs intéressés, et que Texcep- 
tion qu elle établit ne peut point s appliquer là oh il n'y a 
qu'un seul ayant droit. D'ailleurs il n'y a, en pareil cas, au- 
cun procès, aucune contestation à craindre pour Tavenir. Je 
pense donc qu'une semblable disposition doit être régie par 
les règles de droit commun établies pour les donations entre 
vifs en ligne directe. 

Il y a quelquefois des abandons de biens anticipés qui, au 
lieu de se faire suivant le mode indipé par la loi, se font 
par un simple acte sous seing privé, ou môme ne sont l'objet 
que d'une convention verbale entre les parties. 

Il est clair que, d'après les principes du droit commun, de 
telles dispositions ne devraient être soumises à aucun droit 
proportionnel, puisqu'elles n'opèrent aucune espèce l'e muta- 
tion entre les parties et que la mutation est précisément le 
fait sur lequel s'établit le droit dont nous parlons. Cependant, 
la Cour de cassation, pour les motifs que nous allons voir, a 
admis le contraire. 

Ainsi, en ce qui concerne les prétendues donations-par- 
tages faites par actes sous seing privé, un arrêt de la Cour 
de cassation a décidé qu'elles doivent être soumises aux 
tarifs établis par la loi de 1824, bien qu'elles n'aient pas été 
faites suivant les formes indiquées par la loi, attendu que 
les actes susceptibles d être attaqués pour nullités résultant 
de leurs formes ii régulières sont toujours^ lorsquils sont 
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soumis à la formalité, passibles des droits aiFérents à la classe 
des actes dont i s offrent les stipulations (arr. 9 août 1836). 

Quant au!c abandons de biens qui ne sont Tcbjetque d'une 
convention verbale entre les ascendants et les descendants, 
ils sont traités de la même manière, en vertu des principes 
établis en matière fiscale sur les mutations secrètes. Non pas 
qu'il puisse y avoir réellement mutatioo dans le cas qui nous 
occupe, mais parce que celte mutation est présumée atix 
yeux de la loi, par suite de certains faits qui se produisent. 
Ainsi^ quand les descendants, devenus nouveaux possesseurs, 
font des actes de propriété analogues à ceux qui sont énu- 
mérés dans Tarticle 12 de la loi de frimaire ah VII, ils ne 
peuvent point arguer de ce que la cause de la tradition qui 
leur a été faite n'est qu'une donation verbale, parce que, aux 
termes de Tarlicle 4 de la loi du 27 ventôse an IX, la pré- 
tention qu'il n'existe pas d'acte n'en est point la preuve. La 
loi, au contraire, tire la preuve de son existence des faits 
qu'elle constate ; elle suppose que, s'il n'est pas représenté, 
c'est que les parties l'ont perdu ou le tiennent caché pour se 
soustraire à l'impôt. 

La mutation de propriété étani aisi établie en vertu de pré- 
somptions, il importe de déterminer à quel titre elle sera 
censée avoir eu lieu. Est-ce en vertu d'une vente, d'un 
échange, d'une donation ? C'est cette détermination qui fixera 
le taux du droit à percevoir. 

On s'en rapporte pour cela à la déclaration des parties, 
avec cette restriction qu'il est toujours permis à la régie de 
prouver la fraude. Si donc, dans le cas qui nous occupe, les 
descendants déclarent tenir leurs biens en vertu d'un partage 
d ascendants, ils devront être admis à jouir du bénéfice de 
la loi de 1824. 

Les partages d'ascendants déguisée sous la forme de con- 
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trats à titre onéreux doivent être considérés* comme étant 
compris dans les termes de l'article 3 de la loi du 1 6 juin 1 824 , 
car ces partages sont bien faits suivant les formes exigées 
pour la validité des donations entre-vifs, puisque les dona- 
tions entre-vifs déguisées sous la forme de contrats à titre 
onéreux sont en général reconnues valables par la doctrine 
et la jurisprudence. 

Une modification importante fut apportée à la législation 
fiscale que nous venons d'exposer par la loi du 1 8 mai 1 850 
(art. 10). Cet article est ainsi conçu : « Les transmissions de 
biens meubles à titre gratuit entre vifs et celles qui s'effec- 
tuent par décès seront assimilées aux diverses quotités de 
droit établies pour les transmissions d'immeubles de la même 
espèce. » 

Ainsi, depuis cette loi, le taux du droit à percevoir sur 
les partages d'ascendants entre-vifs ou testamentaires, est de 
1 fr. p. 100, qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles, en 
remarquant toutefois que, pour les immeubles, dans les par- 
tages entre-vifs, il y a de plus à percevoir un droit de 1 fr. 50, 
si Ton veut faire transcrire. 

L'article 10 de la même loi a résolu une question antérieu- 
rement controversée. Voici comment il s'exprime : « Les rè- 
gles de perception concernant les soultes de partage seront 
applicables aux donations portant partage faites par actes 
entre-vifs, ainsi qu'aux partages testamentaires également 
autorisés par les articles 1075 et 1076 du Code civil. » 

La question était de savoir si les partages d ascendants, 
dans lesquels certains copartagés étaient constitués débiteurs 
de soultes vis-à-vis de certains autres, ne devaient être sou- 
mis (indépendamment du droit proportionnel de mutation 
dont nous avons parlé jusqu'à présent), qu'à un droit fixe de 
cinq francs, comme les partages faits sans soulte, lesquels 
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sont ainsi traités à cause du caractère déclaratif que la loi 
civile leur reconnaît (art. 883), et que la loi fiscale admet 
aussi ; ou bien s'ils ne devaient pas être considérés comme 
renfermant des ventes passées entre les copartagés et dont 
les prix auraient été représentés par les soultes elles-mêmes. 

C'est dans ce dernier sens que la loi a résolu la question. 
En conséquence, ces sortes de vente sont traitées comme des 
ventes ordinaires et elles donnent lieu h un droit de muta- 
tion qui est de 2 fr. p. 100, quant aux meubles, et de 
5 fr. 50 p. 100 quant aux immeubles. Ce droit est établi sur 
le montant de la soulle qui, comme nous Tavons dit, repré- 
sente le prix de la vente. 

Cette solution était déjà admise par la jurisprudence quand 
il s^agissait d'un partage ordinaire. Je pense qu'il y avait 
absolument les mêmes raisons pour rappliquer aux partages 
d'ascendants. 

Nous n'avons plus qu'à dire quelques mots de certaines 
lois récentes qui, dans le but d'augmenter les ressources du 
Trésor, ont modifié, en cette matière, la législation pré- 
cédente. 

Les partages d ascendants étaient soumis, indépendam- 
ment du droit proportionnel dont nous avons parlée à un droit 
proportionnel de dix centimes en sus. La loi du 23 août 1871 
décida, dans son article premier, que les dispositions de l'ar- 
ticle 14 de la loi du 2 juillet 1862, relatives à la perception 
d'un second décime, seraient remises en vigueur, et enfin, 
une loi plus récente encore autorisa la perception d'un demi 
décime en plus (loi du 31 déc. 1873, art, 2); de sorte que les 
partages d'ascendants donnent lieu, en définitive, à un droit 
de mutation de 1 fr. 25 p. 100. (Nous disons les partages 
d'ascendants, mais nous devons remarquer, cependant^ qu'en 
ce qui concerne le partage testamentaire, qui pour nous est 

iO 
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déclaratif et non translatif de propriété, le droit proportion- 
nel est dû en vertu de la traBsmissîon que la loi opère elle- 
même, et non pas par suite des dispositions de Tascendant). 

Les partages de biens meubles et immeubles, en général, 
étaimtsujets, d'après Tarticle 45 3"" de la loi du 28 avril 1 81 6, 
qui avait modifié sur ce point Tarticle 68 (§ 3 ^) de la loidu 
82 frimaire an VII, à un droit fixe de cinq francs. Ce droit 
était-il applicable aux partages d^ascendants? Nous devons 
répondre affirmativement, même en ce qui concerne le par- 
tage entre-vifs, car nous y voyons deux choses bien distinc- 
tes : 1^ une donation ; 2"* un partage. Nous pensons qu^il doit 
en être comme si, la donation une fois faite, les descendants 
avaient eux-mêmes procédé au partage. 

Nous croyons aussi que la loi du 28 février 1872, qui, 
pour les partages des biens meubles ou immeubles entre co- 
propriétaires ou cohéritiers, remplace le droit fixe de cinq 
francs par un certain droit variable suivant Timportance de 
Topération et qu'on a appelé gradué ^ s'applique aux partages 
d'ascendants, entre vifs ou testamentaires. L'article 2 de la 
loi indique que ce droit doit être déterminé de la manière 
suivante : il est de 5 francs pour les sommes ou valeurs de 
5,000 francs et au-dessous ; de 10 francs pour les sommes ou 
valeurs supérieures à 5,000 francs, mais n*excédant pas 
10,000 francs ; de 20 francs pour les sommes ou valeurs su- 
périeures à 1 0,000 francs, mais n'excédant pas 20,000 francs; 
et enfin, pour les sommes ou Valeurs supérieures à ce taux, de 
20 francs par chaque somme ou valeur de 20,000 francs ou 
fraction de 20,000 francs, ce qui équivaut à 10 cent. p. 100. 
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CHAPITRE ni 

DES CAUSES DE NULUTÉ DES PARTAGES D ASCENDANTS. 

Nous comprenons sous ce titre, conçu d une façon géné- 
rale, toutes les causes qui peuvent porter une atteinte quel- 
conque à la validité des partages d'ascendants. Parmi ces 
causes, il en est qui ne sont point spécialement prévues par 
le chapitre du Gode qui fait le sujet de cette thèse, mais qui 
dérivent tout naturellement de règles déjà connues et indi- 
quées ailleurs. Nous n'en parlerons que pour mémoire. Il en 
est d'autres, et ce sont celles dont nous nous occuperons 
tout particulièrement, qui sont spécialement prévues par les 
articles 1078 et 1079, et qui font partie de notre matière. 

Nous traiterons donc, dans une première section, des 
causes de nullité étrangères à notre chapitre VII ; et dans 
une deuxième section, des causes de nullité spécialement 
prévues par les articles 1078 et 1079. Nous parlerons dans 
une troisième section de l'action accordée par la seconde 
partie de l'article 1079. 

SECTION I. 

DES CAUSES DE NULLITÉ DES PARTAGES d'aSCBNDANTS NON COMPRISES 
DANS NOTRE CHAPITRE VII. 

Partages entre vifs. — Les causes de nullité auxquelles 
sont sujets les partages d'ascendants entre-vifs, sont d Sa- 
bord toutes celles qui, d'après le droit commun, s'appliquent 
aux contrats, car le partage entre-vifs est avant tout un con- 
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trat. n est donc bien certain que les premières conditions de 
leur validité sont celles qui sont énumérées dans Tart. 1 108. 
L'inobservation de Tune ou Tautre de ces conditions pourrait 
servir de fondement à une demande en nullité. 

Le partage d'ascendant fait entre vifs est une donation. Il 
faut donc encore, pour qu'il soit valable^ qu'il soit fait selon 
les règles établie* pour les donations enlre-vifs. Ainsi, on 
pourrait en invoquer la nullité en se fondant sur ce que les 
formalités requises par Tarlicle 931 n'auraient pas été ac- 
complies. On pourrait encore le faire annuler pour cause 
d'incapacité de disposer ou de recevoir entre-vifs, à titre 
gratuit, dans la personne de Tascendant donateur, ou chez 
les donataires copartagés. 

Enfin, l'aciion en nullité résulterait de ce que les biens 
compris dans le partage seraient impropres à faire l'objet 
d'une donation entre vifs. Tels seraient, par exemple, les 
biens dont l'ascendant se croirait, à torr, propriétaire, les 
biens à venir, les immeubles dotaux. 

Nous croyons nécessaire de présenter à ce sujet quelques 
observations. 

Parlons d'abord ue l'hypothèse où un père aurait partagé 
entre ses enfants des biens appartenant à autrui. Il est évi- 
dent qu'on ne peut transmettre à d'autres un droit de pro- 
priété qu'on n'a pas soi-même. La donation serait donc nulle, 
et par suite il en serait de même du partage dont elle est le 
fondement. 

Il en serait autrement, toutefois, si quelques-uns seule- 
ment des biens partagés n'étaient pas la propriété du dis- 
posant ; la donation n'en serait pas moins valable quant aux 
autres biens, et le partage pourrait produire ses effets, les 
descendants évincés, en partie ou en totalité, de leur lot, 
ayant contre leurs copartagés Taction en garantie^ laquelle a 
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précisément été introduite dans le partage pour le cas dont 
nous parlons. Je donnerais, dis-je^ celte action en garantie, 
même au coparlagé évincé de son lot tout entier, et je lui 
refuserais l'action en nullité résultant de l'article 1078, et 
accordée à Tenfantomis dans le partage. Il ne peut point, 
en efifet, être considéré comme étant omis, celui qui a reçu 
une part dans la distribution, bien que cette part lui ait été 
enlevée ; car s'il n'a plus en sa possession les objets mêmes 
qui lui ont été donnés, il a, du moins, quelque chose qui les 
remplace; il a l'action en garantie, c'est-à-dire l'émolument 
qui peut résulter pour lui de l'exercice de cette action. 

Nous devons parler, maintenant, du cas où le partage 
enlre-vifs comprendrait des biens à venir. Il faut, tout d'a- 
bord, écarter Thypothèse oii l'ascendant attribuerait à cha- 
cun de ses descendants une quote-part des biens qu'il lais- 
serait à son décès. Il n'y aurait pas là, évidemment, un 
partage ; il y aurait une série de dispositions nulles en vertu 
de l'article 943. 

Mais si l'ascendant attribuait aux uns des biens présents, 
et à chacun des autres des biens à venir ; par exemple, une 
quote-part des biens qui resteraient après lui, qu'arrive- 
rait-il ? Il est évident que les dispositions faites au profit des 
derniers seraient nulles ; mais leur nullité entraînerait-elle 
celle des autres dispositions, ou bien les laisserait-elle sub- 
sister? On a invoqué l'article 1076 pour dire que l'opération 
tout entière serait sans effet. 

Les partages faits par actes entre vifs, dit cet article, ne 
pourront avoir pour objet que des biens présents. L'ar- 
ticle 943, au sujet des donations, contenait déjà des termes 
semblables ; mais, après avoir dit que les donations entre 
vifs ne peuvent comprendre que les biens présents du dona- 
teur, le législateur ajoute que si elles comprennent les biens 
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à venir, elles seront nulles à cet égard. Or, cette restriction 
à la nullité n'est point, dit-on, mentiofifaée dans l'ar- 
ticle 1076 ; et comme il vaut mieux interpréter les disposi- 
tions dû Code dans le sens avec lequel elles peuvent produire 
effet que dans le sens contraire, il faut conclure que le lé- 
gislateur, en s'exprimant dans Tarticlè 1076 autrement que 
dans Tarlicle 943, a voulu établir une règle nouvelle pour te& 
partages d'ascendants, et que, par cotiséquent, s'ils s*adrëér- 
sent à la fois à des biens présents et à des biens à tenir, ils 
doivent être déclarés nuls pour le tout. 

Je pense que cette interprétation est par trop rigoureuse ; 
je suis porté à croire qu en pareil cas il vaut mieux consi- 
dérer comme étant omis les ascendants auxquels est faite 
une attribution de biens à venir, et laisser la donation-par- 
tage produire ses effets vis-à-vis des autres, — cet état de 
choses ne pouvant d'ailleurs durer que pendant la vie de Tas- 
eôndant, Tarncle 1078 devenant applicable après sa mort; 
— je no vois dans la deuxième partie de l'article 1076 
qu'une disposition inutile, qui n'ajoute rien à la preriiière, 
qui ne fait que la confirmer. Dans Thypothèse précé- 
demment prévue, j'ai supposé que certains lots se trou- 
vaient entièrement composés de biens à venir ; mais on peut 
supposer aussi qu'ils soient composés en partie de biens 
présents, en partie de biens à venir, et alors on se demande 
comment traiter les descendants auxquels ils sont attribués. 
Je les traiterais absolument comme s'ils n'avaient reçu que 
les biens présents, sans tenir aucun compte de Tàxilre attri- 
bution qui leur est faite, et je déciderais, en ce cas, qu1l6 
auraient seulement à invoquer l'aciion en rescisiètt pôtifr 
cause de lésion, s'ils se trouvaient n'avoir obtenu, effective- 
nient, que moins des tbois quarts de ce qu'ils auraient dô 
obtenir. 
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Quant au partage d'ascendant qui a pour objet des im- 
meubles dotaux, on peut le faire annuler, puisque, comme 
les donations entre-vifs, il ne peut s'appliquer qu'à des 
biens susceptibles d'aliénation. 

Toutefois, comme il y a des cas dans lesquels l'immeuble 
dotal peut, exceptionnellement être aliéné, il faut en con- 
clure que, dans les mêmes cas, il peut faire partie d'un par- 
tage d'ascendant. Ainsi, la femme mariée sous le régime 
dotal peut sans aucun doute, avec ^autorisation de son 
mari, partager ses immeubles dotaux entre les enfants com- 
muns^ pour pourvoir à leur établissement (art. 1556). Mais 
il faut, pour que la disposition soit entièrement valable, qu'il 
s'agisse de l'établissement de tous les enfants, comme cela 
peut arriver, par exemple, s'ils se marient le même jour. Au- 
trement, si rétablissement n'a lieu que pour quelques-uns, 
et non pour les autres, il est clair que ces derniers se trou- 
vent sous le coup de l'action prévue par l'article 1560; ils 
sont exposés à voir annuler la disposition faite à leur profit. 
Je suppose, en effet, que cela arrive, l'action est intentée et 
Téviction se produit, que va devenir le partage ? 

H. Réquier, dans son Traité des partages d'ascendants, 
prévoyant le cas oi!i le partage a lieu entre deux enfants 
Primus et Secundus, dont l'un seulement, Primus, s'établit 
par mariage, décide qu'il est valable comme donation quant 
à Primus, mais qu'il est nul quant à Secundus. Sa solution 
est donc la même que s'il y avait deux dispositions distinc- 
tes, deux donations séparées et indépendantes Tune de 
l'autre ; de sorte que si Secundus, après avoir été mis en pos- 
session de son lot, vient ensuite à être évincé, il n'a aucun 
recours contre son frère. Cette décision semble méconnaître 
le caractère 4e l'actequi a eu lieu et l'intention présumée du 
disposant, qui, en déclarant vouloir faire un partage, est 
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censé avoir voulu traiter également les deux enfants. Cepen- 
dant il faut bien l'admettre, car, d'un côté, on ne peut pas 
dépouiller Primus des biens qui lui ont été attribués, puis- 
qu'il les a acquis valablement; de l'autre, accorder à 
Secundus, évincé, une action en garantie, ce serait dans 
une certaine mesure valider, quant à lui, l'aliénation des 
immeubles dotaux, en le faisant bénéficier de cette aliéna- 
tion, ce qui n'est pas possible. 

On peut supposer, en modifiant l'hypothèse précédente, 
qu'il n'est question d'établissement ni pour l'un, ni pour 
l'autre des deux enfants, mais que Tun étant apportionné 
avec des immeubles dotaux, l'autre reçoit dans son lot des 
biens aliénables. Si le premier subit plus tard une éviction, 
il aura un recours à exercer contre son frère. Nous trouvons 
bien là les conditions exigées par l'article 884 pour qu'il y 
ait lieu à garantie, c'est donc bien le cas d'appliquer cet 
article. 

Lorsque des immeubles dotaux sont attribués dans un 
partage d'ascendant à l'un des descendants contrairement 
aux prescriptions de la loij qui a qualité pour demander la 
révocation de l'aliénation? L'article 1560 répond que c'est le 
mari, pendant le mariage, tant que la séparation de biens 
n'a pas été prononcée. Après la séparation de biens, ou 
après la dissolution du mariage, ce droit appartif-nt à 
la femme, qui le transmet en mourant à ses héritiers. 
Toutefois quand ces héritiers sont des enfants copartagés, 
comme dans le cas qui nous occupe, ils ne peuvent point 
intenter les uns contre les autres l'action qui résulte de 
l'article 1560, parce qu'ils sont tenus entre euxàla garantie, 
et qu'on opposerait à celui qui voudrait agir, la maxime : 
Quem de evictione tenet actio^ eumdem agentem repellit 
exceptio. 
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Le partage d'ascendant fait par acte entre-vifs peut encore 
être annulé par suite d'une révocation encourue aux termes 
de l'article 953. Ainsi, je suppose que les enfants compris 
dans le partage se montrent ingrats envers leur père, ou, ce 
qui peut plus facilement arriver,, qu'ils refusent tous en- 
semble d'exécuter les conditions qui leur sont imposées dans 
l'acte. La révocation, qui peut être prononcée en pareil cas, 
fera tomber le partage. 

La révocation pourra aussi avoir lieu, comme je l'ai indi- 
qué plus haut, par la survenance d'un enfant légitime ou d^un 
enfant légitimé (art. 960). Mais il faut supposer, pour c^la, 
qu'il n'y avait au moment de la donation-partage personne 
qui pût faire obstacle à la demande ultérieure en révocation ; 
ainsi Cd n'était point entre des enfants légitimes ou légitimés 
que le partage avait été fait, mais entre des enfants naturels 
reconnus ou des enfants adoptifs. 

Nous avons supposé jusqu'à présent que la révocation 
porte sur l'acte tout entier; mais si l'un des enfants seulement, 
à cause de son ingratitude, ou de son refus d^exécuter les 
conditions, est obligé de restituer les objets compris dans 
son lot, la révocation n'est que partielle. Quel doit en être 
Tefifet? Il est évident que Tenfant qui la subit ne peut pas 
avoir l'action en garantie contre ses copartagés, car l'arti- 
cle 884 la refuse, lorsque c'est par sa faute qu'on soufifre 
l'éviction. Tant que dure la vie de l'ascendant, il ne peut 
rien réclamer, puisque l'enfant omis, lui-même, qui n'a rien 
à se reprocher, ne peut attaquer le partage qu'après la mort 
de l'afcendant (art. 1078). Il perd la qualité de donataire et 
de copartagé, et tout ce qui en est la suite. Il ne peut plus 
exorcer aucun droit résultant pour lui du partage, mais, par 
voie de conséquence, on ne peut en exercer aucun contre 
lui. S'il était créancier d'une soulte avant la révocation, il 
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cèÊàè de l'être, car Oètie Créance faisait tout aussi bien partie 
de la donation qui lui était faite que les autres objets qu'elle 
coil9prêfnait. Si, au contraire, il était débiteur d*une soulte, 
il né sera plus obligé à la payer, mais l'ascendant la 
payera pour lui. L'ascendant doit, en effet, reprendre les 
choses comme elles se comportent, il doit recouvrer le lot tel 
qu*il Ta composé. S'il en était autrement, si le créancier de 
la soulte ne pouvait pas la lui réclamer, il supporterait et 
ferait supporter à ses copartagés, contre lesquels il recourrait 
en garantie^ les conséquences d'une faute qu'ils n'auraient 
pas commise. 

J'ai déjà indiqué plus haut qu'à la mort du père, l'enfant 
Contre lequel la révocation aurait été prononcée serait consi- 
déti$ oommre s'il avait été omis pendant le partage; ce serait 
le cas de l'article 1078. 

Il en serait ainsi, alors même que le père restituerait un 
peu plus tard à son fils les biens qu'il lui a enlevés. Ce serait 
alors une donation nouvelle qui aurait lieu et qui n'aurait 
rien de commun avec l'ancien partage, lequel n'en serait pas 
iaM)insnul. Cette décision a paru rigoureuse à certains au- 
teurs, et 6 juste titre , car il est dur de voir, par la faute 
d'un seul, un acte aussi utile et aussi important cesser de 
produire ses effets. Aussi a-t-on décidé qu'à la mort du père 
l'enfant reprendrait son lot, à titre de copartageant, comme 
si la révocation n'avait pas eu lieu. Que si une certaine par- 
tie en avait été aliénée ou hypothéquée, il aurait recours 
contre ses frères. Sans doute, il y aurait là un remède s^u mal 
que nous avons signalé ; mais nous ne croyons pas pouvoir 
l'appliquer parce qu'il nous semble contraire aux principes. 
La révocation de la donation est, en effet, comme la donation 
elle-même, irrévocable, et les biens qu'elle frappe, dans notre 
hypothèse, tie peuvent plus figurer, à la mort du donateur. 
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que comme des biens héréditaires sut lesquels toos les en- 
fants venant à la succession doivent avoir des droits égaux. 
Peut-être vaudrait-il mieux admettre que Tenfant contre le- 
quel la révocation aurait été prononcée devrait être réduit, 
en ce cas, à se contenter de sa réserve, car il faut que sa fauté 
nuise le moins possible à ses frères, et on peut dire, en ou^ 
tre, que l'obligation de garantie qu'il a contractée vis-à^vis 
d'eux^ par suite du partage, est un obstacle à ce qu'il pikisse 
les évincer. 

Partages testamentaires, — De même que lés partages 
entre vifs sont frappés de nullité, si les formalités, condi-* 
tiens et règles prescrites pour les donations entre-vifs n'otil 
pas été accomplies, de même les partages testamentaire^ ne 
sont talables qu'autant qu'ils isoni faits suivant les formes et 
les règles des testaments. Ils sont donc tiuls, aux yeux de la 
loi, si la volonté de l'ascendant n'a pas été exprimée dans la 
forme olographe^ par acte public ou dans la forme mystique. 
(Art. 969.) 

Le partage testamentaire serait nul s'il était fait par deux 
t>u plusieurs personnes dans un seul et même acte. (Art. 968.) 
L'ordonnance de 1735 (art. 47) qui prohibe les testaments 
conjonctifs faisait cependant une exception en faveur Ûea 
partages testamentaires , mais le Code ayant reproduit la règle 
sans reproduire l'exception, a, par là même, abandonné tes 
errements de l'ancien droit. 

La nullité du partage testamentaire résulterait aussi de 
l'incapacité de disposer chez Tasceddant et de Tincapaéité 
de recevoir chez les copartagés. 

Le partage testamentaire ne pouvait évidemment pâs^ plus 
que le partage entre- vifs, comprendre les biens d'autrui. Ce- 
pendant si l'ascendant, qui n'était pas propriétaire d'un cer- 
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tain bien an moment de son partage, en acquérait ensuite la 
propriété et la conservait jusqu'à sa mort, ce bien compris 
dans le partage èi une époque ou Tascendant n'en était pis 
encore propriétaire, deviendrait par la suite l'objet d'une 
disposition valable, parce que, pour juger de la validité des 
dispositions testamentaires, il faut se placer au moment du 
décès de leur auteur, car c'est alors qu'elles commencent à 
produire leur effet. 

Il résulte de là, en sens inverse, que si l'ascendant venait 
à aliéner tous les biens qu'il aurait compris dans son par- 
tage, le partage serait nul à la mort de l'ascendant, faute de 
pouvoir produire son effet au seul moment où il soit suscep- 
tible de le produire. 

C'est, par suite de la même idée, que le partage testamen- 
taire pourrait s'appliquer à des biens à venir, à des biens^ 
par exemple (nous l'avons, du reste, déjà fait remarquer), 
dont l'ascendant ne serait pas encore propriétaire au moment 
du partage, mais qu'il aurait Tintention d'acquérir. Il en se- 
rait autrement, et le partage serait nul si l'ascendant dispo- 
sait par quotités, entre ses descendants, des biens qu^il lais- 
sera après lui, car disposer de ses biens par quotités ce n'est 
pas en faire le partage, c'est les laisser dans Tindivision. 

Nous avons vu que le partage entre vifs ne peut pas s'ap- 
pliquer à des immeubles dotaux ; il n'en est pas de même du 
partage testamentaire, la femme mariée sous le régime do- 
tal pouvant parfaitement disposer des immeubles dotaux par 
testament. 

Comme nous avons cherché à l'établir plus haut, le par- 
tage testamentaire, à la différence du partage entre-vifs, se- 
rait nul si les articles 826 et 832 n'étaient point observés. 
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SECTION II. 



DES CACSES DE NCLL1TÉ OU DE RESCISION PBÉVUES PAR 
LES ARTICLES 1078 ET 1079 (PREMIBR ALINÉA). 



§ ï. — Cause de Dullité prévue par Tarticle 1078. 

L article 1078 est ainsi conçu : « Si le partage n'est pas 
fait entre tous les enfants qui existeront à Pépoque du décès 
et les descendants de ceux prédécédés^ le partage sera nul 
pour le tout. Il en pourra être provoqué un nouveau dans la 
forme légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y au- 
ront aucune part, soit même par ceux entre qui le partage 
aurait été fait. » 

Il résulte de cet article que le partage est nul, si, ayant été 
fait entre tous les enfants existants au moment de sa confec- 
tion, il survient, dans la suite, un nouvel enfant qui survit à 
son père. Si cet enfant meurt lui-même avant son père, la 
cause^de la nullité venant à disparaître, Tarticle 1078 cesse 
d avoir son application. 

Une autre conséquence de notre article est que, si lenfant 
qui esi déjà né au moment du partage, mais qui n'y est pas 
compris, vient à mourir avant le disposant, le partage est va- 
lable ; et ce qui est vrai du prédécès de Tenfant omis est éga- 
lement vrai de son indignité ou de sa renonciation. Nous 
verrons, en elFet, bientôt que ces mots de l'article : a qui 
existeront à l'époque du décès », doivent être remplacés par 
ceux-ci : a qui seront héritiers. » Le législateur se sert sou- 
vent de cette expression comme si elle était synonyme de 
l'autre. On en a la preuve dans plusieurs articles du Gode, i^ 
ne faut donc pas toujours la prendre à la lettre. Il est d'ail- 
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le faire, la nature de l'action en nullité qui résulte de lar- 
ticle 1078, quelle ne peut être accordée qu'à ceux qui re- 
cueillent la succession. 

Lorsque l'ascendant a déj^, au moment du partage, des 
petits enfants d'un fils prédécédé, il doit les y comprendre en 
tenant cotppte de leurs droits héréditaires et ne leur attribuer 
à eux tous qu'une part d'enfant, qu'il peut d'ailleurs laisser 
indivise entre eux; mais rien ne s'oppose à ee qu'il la leur 
distribue et assigne à chacun des objets déterminés. 

Si l'un des enfants compris dans lepartage, prédécède, lais- 
sant lui-même des enfants, ceux-ci, bien qu'ils n'aient pa$i 
été apportionnés en leur propre nom, ne peuvent point se 
plaindre d'avoir été omis, parce que, en vertu des règles de 
la représentation, ils sont considérés comme ayant reçq le 
lot attribué à leur père, et cela, alors mêma qu'en fait ils 
n'aient pas recueilli sa succession. (Art. 848.) Ils ne sont 
pas, dis-je, admis, même en ce cas, à invoquer larticle 1078 
parce que autrement leur souche se trouverait recevoir deux 
lots, c'est-à-dire le double de ce qui lui est légalement dû. 
Mais comme en réalité ils ne sont pas copartagés, ce titre 
appartenant aux héritiers de leur père auxquels il l'a trans- 
mis dans sa succession, avec les biens qui lui sont échus 
dans le partage, il en résulte qu'ils n'ont pas et qu'on n'a pas 
contre eux les actions en garantie, en payement d une soulte, 
en rescision pour cause de lésion, ni l'action en nullité pré- 
vue par l'article 1078, ces actions étant données contre les 
héritiers et en leur faveur. 

Il en serait autrement, bien entendu , si les petits-enfants 
dont nous parlons venaient à la succession de leur père^ 
alors même qu'ils n'y trouveraient pas les biens qu'il aurait 
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reçus et <pi'U aurait dissipés avant sa mort. Ils a'en seraient 
pas moins traités comme des copartagés^ ils ça tiuraient 
tous les droits et toutes les obligations. 

Nous avons vu plus haut que les enfants légitimés, les 
enfants adoptifs €t les enfants naturels reccmnus peuvent, 
comme les enfants légitimes, être compris dans un partage 
d'ascendant. S'ils y étaient omis, ils pourraient donc invo- 
quer l'application de l'article 4078. 

Quant à l'institué contractuel, s'il est omis dans un par- 
tage testamentaire^ il peut en demander la nullité après le 
décès de l'ascendant donateur, comme n'étant pas appelé k 
un partage auquel il doit être admis en sa qualité de copro- 
priétaire des biens partagés. 

S'il est omis dans un partage entre-vifs, il pourra réclamer 
contre la donation-partage, l'application de ^'article <083. 

Si nous recherchons quel est le fondement du droit à la 
nullité qui appartient à l'enfant omis, nous sommes obligés 
de faire une distinction entre le partage entre-vifs et le par- 
tage testamentaire, non pas que cette distinction résulte du 
texte mème^ mais parce qu'elle est une conséquence des ca- 
ractères différents que nous avons assignés à ces deux sortes 
d'actes. 

Quand il s agit du partage testamentaire, l'action déférée 
à l'enfant omis s'explique d'une manière très-simple et très- 
naturelle. NoviS avons dit que ce partage ne fait qu'opérer la 
distribution des biens qui composent la succession ab intes-- 
tai, entre les héritiers investis tout d'abord, par la loi, d'un 
droit de copropriété sur la masse héréditaire. Ce droit de 
copropriété s'établit aussi bien au profit de l'enfant omis 
qu'au profit des autres, et c'est en sa qualité de coproprié- 
taire ou plutôt de cohéritier qu'il vient réclamer contre son 
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omission, (ce qui suppose nécessairemeut qu'il accepte ia 
succession de son père). 

Il n*a point besoin d*agir en justice pour faire prononcer 
la nullité du partage, qui, manquant d'une condition essen- 
tielle à sa formation, est comme non avenu. Ses cohéritiers, 
qui y sont compris, peuvent aussi bien que lui en invoquer 
la nullité, parce que ce qui n'existe pas n'existe pour per- 
sonne; et ils ont ce droit, comme il Ta lui-même, aussi long- 
temps qu'ils peuvent exercer l'action qui a pour but de pro- 
voquer un nouveau partage (art. 816). 

Il n'y a point à distinguer entre le cas où le partage, après 
la mort de l'ascendant, a reçu une exécution de fait, et le cas 
contraire. Si, dans le premier, les héritiers se sont crus auto- 
risés à aliéner certains biens compris dans leur lot, ils n'ont 
point pu transme'itre aux prétendus tiers acquéreurs des 
droits qu'ils n'avaient pas eux-mêmes Toutefois ces tiers 
acquéreurs pourront intervenir au nouveau partage en se 
fondant sur l'article 8S2. 

On voit, parce qui précède, qu'il est assez facile, quand 
il s'agit du partage testamentaire, d'expliquer ces mots de 
Tarticle 1 078 : « le partage sera nul pour le tout ; il en pourra 
être provoqué un nouveau dans la forme légale. y> 

Mais quant au partage entre-vifs, [^explication en est moins 
simple et donne lieu à certaines difficultés. Cela tient à la 
nature mixte de cet acte^ qui constitue en même temps un 
partage et une donation. Il est bien certain, d abord, que 
l'enfant omis ne peut pas réclamer du vivant de son père, 
puisque l'article 1078 est formel à cet égard. Mais sur quoi 
peut-il donc se fonder, après le décès, pour invoquer la nul- 
lité? 

Il ne faut pas croire qu'il soit superflu de rechercher, en 
pareil cas, quelle est l'origine juridique du droit de l'enfant 



Digitized by 



Googk 



-^ 161 — 

omis. Il ne suffit pas de dire qu'il peut se prévaloir delà nul- 
lité du partage parce que rarliclo 1078 veut qu'il en soit 
ainsi. Il faut nécessairement, pour arriver à savoir quels 
sont les effets de cette nullité, contre qui, de quelle mani''îre, 
et pendant combien de temps on peut Tinvoquer, connaître 
quelle en est la cause, quel en est le fondement. 

Si Ton applique à la lettre la disposition de Tarticle 1078, 
on en arrive à dire que le partage étant nul pour le tout, les 
choses doivent se passer comme s'il n avait jamais eu lieu, 
et que, par conséquent, les biens partagés doivent, à la mort 
de l'ascendant, faire partie de la masse héréditaire, comme 
s'ils n'étaient Jamais sortis de son patrimoine. Mais je crois 
qu'il est difficile de soutenir un pareil système, comme étant 
trop absolu dans ses effets, et de nature à produire de fâ- 
cheuses conséquences. 

Il faudrait en effet, pour être logique, en conclure que la 
nullité de l'article 1078 peut être invoquée même contre ceux 
qui renoncent à la succession, aussi bien contre les tiers ac- 
quéreurs que contre les coparlagés eux-mêmes, et dans tous 
les cas, sans distinguer s'il y a ou non dans la succession de 
l'ascendant des biens de même nature et valeur que ceux 
qui ont été distribués entre-vifs. 

Ce sont là des effets tellement graves, qu*on ne peut pas 
croire qu'ils aient été dans l'intention du législateur. 

On pourrait ajouter d'ailleurs, contre un pareil système, 
qu'il semble contraire au texte la loi^ qui ne parle que de la 
nullité du partage et non pas de la nullité de la donation, et 
qu^on admet généralement que la nullité de l'un n'entraîne 
point la nullité de l'autre. 

Je crois que pour découvrir le véritable sens de la dispo- 
sition de l'article 1078, en ce qui concerne le partage entre 

il 
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vifâ, il fedt B^èfibfcer de lui faire produire ses effets en 8*âp- 
puyanl Bur les principes du droit commun. 

L*enfant omis ne peut point ici, il est vrai, comme quand 
il s'agit du partage testamentaire, dire : Je suis copropriétaire 
des biens qui vont être partagés, donc je dois être compris 
dans le partage ; il se trouve en présence d*un partage déjà 
oouBommé, et de biens qui ne sont plus ilans le patrimoine 
de Tascendant au moment de sa mort, ils en sont sortis ir^ 
révooablement. 

Irrévovablement, cela ne veut cependant pas dire qu'ils 
ne puissent pas y rentrer si telle circonstance vient à se 
produire. Car nous savons que les biens donnés entre-vifs 
aux héritiers qui acceptent la succession du donateur doi^ 
vent être reportés à la mas^e héréditaire pour être partagés 
comme les autres biens laissés par le donateur. Article 843. 

En faisant lapplication de ce principe à notre hypothèse, 
nous déciderons que renfantoa(is,s'il se porte héritier, peut 
demander le rapport de ce qu'ils ont reçu, à ses frères co- 
partagés, et que la conséquence de ce rapport est précisé- 
ment la nullité du partage . 

Cette interprétation de l'article 1078, tout en étant con- 
forme an texte, est en outre, comme nous allons le voir, 
satisfaisante quant aux effets qu elle entraîne. Elle est beau- 
coup moins rigoureuse, beaucoup moins absolue que ne le 
serait la précédente et plus conforme aux principes généraux 
du droit. Mais avant d'aller plus loin, il faut prévoir une ob- 
jection qui peut nous être faite et qui, si elle était fondée, 
renverserait notre système par sa base. Il est bien vrai, peut- 
on dire, que tout cohéritier peut demander à ses cohéritiers 
le rapport des donations qui leur ont été faites par leur au- 
teur; mais cela n*est vrai qu'autant qu elles n en ont pas été 
dispensées. Or les dispositions contenues dans un partage 
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sont naturellement dispensés du rapport, puisque autrement 
le but qu'elles doivent atteindre serait manqué. 

Le partage entre-vifs est, en effet, exclusif de toute idée 
de rapport. On ne pourrait pas comprendre autrement son 
utilité. Les enfants qui Tacceptent, renoncent, par là même, 
à l'action en partage qu'ils auraient eue sans cela à la mort 
de l'ascendant, et par suite, ils renoncent au droit d'exiger, 
les uns des autres, le rapport des biens qui leur sont attri- 
bués. Mais il est évident que cette renonciation ne peut être 
opposée qu'à ceux de qui elle émane, et c'est en vain qu'on 
voudrait s'en prévaloir contre celui qui ne l'aurait point 
consentie. Lenfant omis peut donc invoquer le rapport, 
parce qu'il est impossible de lui opposer une fin de non- 
recevoir tirée de son acceptation du partage. Il est naturel 
alors que, s'il a ce pouvoir, les autres soient relevés des 
effets de leur renonciation (art. 1078); autrement, tant qu'il 
plairait à leur frère de ne point agir, ils seraient dans Tin- 
certitude au sujet de leurs droits, et cette incertitude, au 
point de vue général, serait fâcheuse. 

L'enfant omis pourrait- il encore invoquer le rapport et la 
nullité du partage qui en résulte, dans le cas oii l'ascendant 
en aurait expressément dispensé les copartagés? L'insertion 
d'une dispense expresse de rapport dans un partage dascen- 
dant peut paraître singulière ; aussi est-il permis de se de- 
mander, quand elle a lieu, ce qu'elle peut bien vouloir 
signifier quelle a pu être l'intention de l'ascendant qui l'a 
inscrite dans l'acte. Dans le cas qui nous occupe, il serait 
bon de distinguer si l'ascendant connaissait ou non l'exis- 
tence de l'enfant omis. 

S11 l'ignorait, quel que spit le sens qu'il ait attaché à la 
dispense de rapport, il est bien certain qu'il n'a pas eu pour 
but d'enlever à cet enfant le bénéfice de l'article 1078. 
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S'il la connaissait, au contraire, il est possible alors que 
telle ait été son intention, mais la question est ëe savoir si 
cette intention peut produire son effet. Je suis tenté de croire 
que non, en présence de l'article 1078. Cet article est fondé 
sur ce principe que tout cohéritier doit le rapport à son co- 
héritier; aussi la décision qu'il contient aurait pu être sup- 
pléée dans le silence de la loi. De ce que le législateur a pris 
la peine de s'expliquer sur ce point, il faut conclure qu'il a 
voulu faire quelque chose de plus que de rappeler ce prin- 
cipe, il a voulu qu'il s'appliquât d'une façon absolue, et 
quand il a dit : ce L'enfant omis pourra, à la mort dç son 
père, provoquer un nouveau partage, » il a dû vouloir dire 
qu'il aurait ce droit alors même que son père aurait voulu 
le lui enlever, par exemple, par une dispense expresse de 
rapport ; autrement il serait bien facile d'éluder la loi. 

L'enfant omis ne peut qu'intenter contre ses frères une 
demande en réduction, lorsque ceux-ci renoncent à la suc- 
cession de leur père, non pas qu'ils cessent pour cela d'être 
coparlagés, mais parce qu'ils ne deviennent pas héritiers, et 
qu'on ne peut pas, pour cette raison, leur demander le rap- 
port. 

Cette décision peut paraître contraire à l'article 1078, 
qui, sans distinguer, d'une manière absolue, prononce hi 
nullité du partage pour cause d'omission de l'un des enfants, 
car nous ne pouvons pas dire ici que les renonçants ne sont 
que de simples donataires. Mais si elle est contraire au 
texte, elle est évidemment conforme à Tesprit de la loi, qui 
ne peut pas vouloir qu'il y ait nullité là où elle ne profite- 
rait en rien à celui en faveur de qui elle aurait été introduite; 
or, ce serait sans aucune utilité , pour lui , que l'enfant 
omis voudrait l'invoquer ici contre ses frères. En effet, le 
partage entre-vifs étant pour nous an partage de choses 
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communes, c'est-à-dire de choses ayant appartenu aux en- 
fants par indivis, avant que la distribution leur en ait été 
faite , la nullité du partage ne pourrait, selon nous, avoir 
pour effet que de rétablir l'indivision entre ces mêaies en- 
fants, de sorte que ce serait encore entre eux, seulement, 
que le nouveau partage aurait lieu, à lexclusion de Tenfant 
omis. 

Ce résultat ne peut point nous être reproché par ceux qui, 
suivant le système le plus généralement admis, ne voient 
dans le partage entre-vifs qu'un partage de succession. Car, 
par des voies différentes, ils doivent logiquement arriver à 
la même décision. 

Pour nous, si l'article 1078 n'est pas applicable au cas 
qui nous occupe , c'est que le rapport n'est pas dû. S'il 
doit ne pas s^y appliquer pour eux, c'est qu'il ne peut pas 
être question de la nullité du partage là où il n'y a pas par- 
tage. Si les renonçants n'ont jamais été que des donataires, 
on ne peut faire valoir contre eux que les règles de la réduc- 
tion. 

Pourrait-on aller jusqu'à dire, quel que soit d'ailleurs le 
système qu'on adopte sur la nature du partage entre-vifs, en 
s'appuyant sur ces termes de rariicle 1078 : a le partage 
e&i nul pour le tout, » que ce n'est pas seulement le partage, 
que c'est aussi la donation qui est nulle, et qu'en consé- 
quence, les enfants, malgré leur renonciation, ne peuvent 
prétendre à rien, même comme donataires; qu'ils sont obli- 
gés de remettre à la masse héréditaire les biens donnés, ab- 
solument comme si jamais aucune disposition n'avait été 
faite en leur faveur. 

Je crois que ce serait donner à ces mots de l'article un 
sens trop absolu, et dépasser l'intention du législateur, qui 
ne peut point avoir voulu ^u'en pareil cas l'enfant omis re- 
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cueilltt, à lui seul, la patrimoine tout entier de son père, ce 
qui arriverait évidemment, puisque les renonçants n'au* 
raient aucun droit à faire valoir sur les biens à eux enlevés 
et rentrés dans la succession. Il serait bien bizarre que cet 
enfant auquel son père n'a point pensé, ou même qu'il a 
voulu réduire à la plus petite part possible, devînt riche, 
tout à coup, aux dépens de ceux qu*il a voulu favoriser. Il 
est donc bien plus équitable et plus conforme à Tintention 
du disposant de maintenir la valadité de la donation, soit 
comme simple donation, dans le système de la jurispru* 
dence, soit comme donation-partage, dans le système que 
nous avons adopté, et de n'accorder à l'enfant omis qu'une 
action en réduction contre ses frères, à l'effet d'obtenir sa 
réserve. 

Cela dit, voyons ce qui doit arriver lorsque, parmi les en- 
fants compris dans le partage entre-vifs, les uns renoncent 
à la succession de leur père, et les autres l'acceptent. 

Nous devons décider que les premiers conservent ce qu'ils 
ont reçu, et qu'ils continuent à être unis entre eux par les liens 
du partage; que les seconds, étant tenus du rapport vis à-vis 
de leurs cohéritiers, l'enfant omis, sont obligés de remettre 
leurs biens à la masse pour les partager avec lui. Ils per- 
dent ainsi la qualité de donataires, et par suite la qualité de 
copartagés qu'ils avaient avant; ils ne peuvent plus Tinvo- 
quer contrôles renonçants, et ceux-ci ne peuvent plus désor- 
mais l'invoquer contre eux. 

Leurs biens, avons-nous dit, sont réunis à la masse héré- 
ditaire, mais les légataires et les créanciers de la succession 
ne peuvent point en profiter, parce qu'ils n'ont pas droit au 
rapport (art. 857). 

Ceux de ces biens qui ont pu être aliénés par eux avant 
le décès de Tascendant, restent entre les mains des tiers 
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acquéreurs^ et leur valeur seule entre en ligne de compte 
dans le nouveau partage (art. 860] ; mais lorsqu'ils en sont 
encore propriétaires, au moment de Touverture de la suc- 
cession^ ils doivent les renJre francs et quittes de toute 
charge, si le rapport s'en fait en nature (art. 865). 

Je dis, si le rapport s'en fait en nature, parce que si l'as- 
cendant laisse à sa mort des biens de même nature, valeur 
et bonté que ceux dont il a disposé entre-vifs, dont on puisse 
former pour Tenfant omis, un lot à peu près égal à ceux de 
ses frères, ceiix-ci gardent ce qu'ils ont reçu (art. 859), et 
les droits réels qu'ils ont consentis subsistent. 

Telle est l'interprétation que nous croyons devoir donner 
de l'article 1078. Elle est conforme aux principes géné- 
raux auxquels non-seulement on peut, mais on doit recourir, 
quand on n'a pas sur la matière qu'on traite des règles par- 
ticulières nettement tracées. Elle conduit à des résultats suf- 
fisamment équitables, et respecte, autant que possible, l'in- 
tention probable de l'ascendant. Si on l'a dit contraire ^u 
texte^ nous répondons qu'elle s'accorde avec l'esprit de la 
loi ; que d'ailleurs elle ne contrarie pas le texte lui-même, si 
l'on prévoit l'hypothèse la plus ordinaire, la plus naturelle, 
celle que le législateur a dû surtout prévoir, c'est-à-dire l'ac- 
ceptation de la succession par tous les enfants; c'est ^lors 
qu'il est exact de dire que le partage est nul pour le tout. 

Il faudra, en effet, en faire un nouveau qui comprendra 
l'enfant omis. Ce n'est point cet enfant seul qui pourra in- 
voquer la nullité, ils auront tous ce droit. 

Si, en fait^ il est seul à Tinvoquer^ les autres ne pourront 
point écarter sa prétention en offrant de le désintéresser^ soit 
en argent, soit en nature, en lui attribuant une partie de 
leurs biens. 

La nullité du partage n'entraîne point la nullité des libé- 
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ralités préciputaires que rascendant a faites dans le même 
acte, soit au profit d'un étranger, soit au profit de Tun des 
descendants, car les libéralités ne sont point soumises au 
rapport. Et cela est vrai pour le descendant avantagé, non- 
seulement quand il reçoit indépendamment de sa part, et 
par une disposition distincte et séparée, un certain bien, une 
certaine somme, mais même quand il reçoit simplement une 
part plus forte que celle des autres, avec stipulation expresse 
que l'excédant lui est donné par préciput. Il n^ a, alors, 
qu'à évaluer le montant de cet avantage et à lui appliquer 
les règles qui lui sont particulières. 

Les enfants compris dans le partage entre- vifs lui doivent 
compte des fruits et des intérêts des choses qui lui ont été 
données à partir du jour de l'ouverture de la siuccession, car 
dès ce moment^ ils perdent leur droit de propriété exclu- 
sive; ils n*ont plus que des droits de cohéritiers sur des 
choses héréditaires (art. 856). 

Ils ont, aussi bien que l'enfant, omis le droit de provoquer 
un nouveau partage, parce que nul n'est tenu de rester dans 
l'indivision. 

Ce droit, qui naît le jour du décès de l'ascendant, dure 
aussi longtemps que l'action en partage peut être exercée 
aux termes des articles 815 et 816. 



§ II. — Cause de rescision prévue par l'arliclo 1079 
(premier alinéa). 

Le partage fail par l'ascendant pourra être attaqué pour 
cause de lésion de plus du quart, dit l'article 1079 La loi 
accorde ici, évidemment, au descendant lésé, un droit ana- 
logue à celui que Tarticle 887 reconnaît à Théritier lorsqu'il 
établit à son préjudice une lésion de plus du quart. Or, c'est 
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au moyen de Faction en rescision que Théritier peut récla- 
mer, en pareil cas, contre le partage. C'est donc aussi Fac- 
tion en rescision que pourra invoquer le descendant lésé de 
plus du quart. 

II est clair que le législateur ne pouvait pas exiger de 
Tascendant qu'il observât, dans la composition des lots, une 
égalité mathématique, c'eût été lui demander l'impossible, 
les biens qui composent un patrimoine n'ayant pas, en géné- 
ral, une valeur exactement déterminée, et qu'on puisse affir- 
mer d'une façon certaine. Il fallait donc laisser à l'ascendant 
quelque latitude dans ses évaluations; c'est ce que la loi a 
fait en décidant que chaque descendant ne pourrait se 
plaindre de l'inégalité de son lot, par rapport à ceux des 
autres, qu'autant qu'il n'aurait pas les trois quarts de ce 
qu'il devrait avoir, si le partage avait été parfaitement 



Ainsi donc, dans le partage d'ascendant comme dans tout 
autre partage, il y a présomption d'égalité entre les lots, tant 
que l'un des copartagés ne peut pas prouver, à son préjudice, 
une lésion de plus du quart. C'est en vain qu'il voudrait pré- 
tendre qu il est moins bien traité que les autres, s'il ne peut 
pas faire cette preuve. Je suppose, par exemple, que l'ascen- 
dant qui avait une fortune de 80,000 francs et quatre enfants, 
ait composé quatre lots valant, l'un 25,000 fr., l'autre 
15,000 fr., et les deux autres 20,000 fr. chacun; celui à qui 
est attribué le lot de 15,000 fr. ne peut pas se plaindre, 
puisque^ n'ayant pas moins des trois quarts de ce qu'il devrait 
avoir, il est présumé avoir un lot égal à ceux de ses frères. 

Sans doute, il résulte de là que l'ascendant, tout en pré- 
tendant faire un partage, c'est-à-dire un acte d'égalité, 
peut favoriser intentionnellement, certains copartagés au 
détriment des autres, mais qu'importe? puisqu'il pourrait, 
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d'après la loi, avantager ouvertement, au moyen de disposi- 
tions par préciput, celui ou ceux qu'il juge plus dignes de 
son affection. Chaque copartagé n'a rien à dire s'il a sa ré- 
serve. De quoi se plaindrait-il, puisqu'il ne peut pas légale- 
ment s'attendre à avoir davantage? Mais si Ton suppose 
que l'ascendant, avant de faire son partage, a disposé de sa 
quotité disponible, alors les inconvénients résultant de l'iné- 
galité des lots sont plus graves, parce que cette inégalité 
entraîne une atteinte à la réserve. Ainsi, un père de famille 
ayant une fortune de 80,000 francs et trois enfants, a disposé 
à titre gratuit^ au profit d'un étranger, de 20 ,000 francs, c'est- 
à-dire de sa quotité disponible ; il partage ensuite le reste de 
ses biens entre ses enfants, de telle sorte que le premier 
a 25,000 francs^ le second 20,000, et le troisième 15,000 
seulement. Le père venant ensuite à mourir, ce dernier en- 
fant se trouve dans l'impossibilité de réclamer, quoiqu'il lui 
manque 5,000 francs pour avoir sa réserve entière, parce 
que, n'étant pas lésé de plus du quart, il est censé avoir un 
lot égal à celui des autres. Il n'est point lésé de plus du quart, 
puisque les biens partagés valent 60,000 francs .et qu'il 
obtient 1 5,000 francs pour sa part. 

Il y a là un pouvoir exorbitant accordé à l'ascendant qui 
fait le partage de ses biens, puisqu'il peut, dans telle hypo- 
thèse qu'il est facile de prévoir, enfreindre les lois qui ont 
pour but d'assurer aux enfants et descendants la totalité de 
leur réserve. Ce pouvoir n'en ejst pas moins certain, il résulte 
implicitement de la deuxième partie de l'article 1079 que 
nous expliquerons bientôt; il résulte aussi d'une façon plus 
générale de notre chapitre VII qui accorde à l'ascendant le 
droit de partager ses biens sans distinguer entre ceux qui 
composent la réserve et ceux qui composent la quotité dispo- 
nible ; mais comme il constitue une exception très-grave aux 
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priocipes généraux, il avait besoin d'être expressément re- 
connu par le législateur. 

Pour que laction en rescision ait sa raison d'être, il faut 
supposer que des droits antérieurs au partage ont appartenu, 
soit réellement, soit Bctivement, sur les biens partagés, à ceux 
qui prennent part à la distribution ; car c^est lorsque ces 
droits sont méconnus au delà d'une certaine mesure dans 
le partage lui-même, c'est-à-dire lorsqu'ils sont remplacés 
par d'autres droits qui, au lieu d'être l'équivalent des pre- 
miers, leur sont de beaucoup inférieurs, qu'on peut dire qu'il 
y a lésion. La lésion doit donc être calculée seulement sur la 
valeur des biens qui étaient ou qui sont présumés avoir été 
dans l'indivision, et sur lesquels le partage a eu pour effet 
de faire naître des droits de propriété divisée et exclusive. 
Quant aux autres biens, ils ne doivent point entrer en ligne 
de compte. 

Ainsi, je suppose que l'ascendant, après avoir donné par 
préciput et hors part à l'un de ses descendants un certain 
immeuble, partage ensuite le reste de sa fortune entre tous 
ses descendants ; il faudra, pour savoir s'il y a lésion, ne 
prendre en considération que la valeur de ce qui a été par- 
tagé, sans avoir égard à la valeur de l'immeuble donné par 
préciput; vouloir faire entrer cet immeuble dans la m^se à 
évaluer pour le calcul delà lésion, ce serait vouloir obtenir 
l'équivalent d'un droit qu'on n'avait pas. 

Prenons un exemple : Un père de famille a une fortune 
de 80,000 francs et deux enfants; après avoir donnée l'aîné, 
par préciput, un immeuble qui vaut 20,000 francs, il par- 
tage le reste, de telle sorte que l'aîné ait 31 ,000 francs, et le 
second 29,000, celui-ci ne peut pas réclamer, parce que les 
biens partagés valant 60,000 francs, il a plus que les trois 
quarts de sa portion ; il le pourrait, au contraire, si l'on 
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tenait compte pour le calcul de la lésion des 20,000 francs 
donnés à son frère, car alors, ayant reçu pour sa part naoins 
de 30,000 francs, il serait lésé de plus du quart. En sens con- 
traire, Tenfant qui reçoit la libéralité par préciput, peut agir 
en rescision, s'il n*a pas en sa qualité de copartagé les trois 
quarts de ce qu'il doit avoir comme tel, encore même qu'il 
se trouve, en réalité, recueillir dans la fortune paternelle une 
part plus considérable que celle de son frère. Ainsi, en 
reprenant Thypothèse précédente, si Tenfant avantagé de 
20,000 francs par préciput ne recevait dans le partage 
qu'une valeur inférieure à 22,500 francs, il devrait être con- 
sidéré comme subissant une lésion. 

Il ne peut pas y avoir de difficulté à ce sujet lorsque la 
donation préciputaire est, comme nous venons de le suppo- 
ser, bien distincte du partage, qu'elle ait d'ailleurs été faite 
dans le même acte que lui ou dans un acte séparé, peu im- 
porte. Mais que décider, lorsque le préciput et la portion attri- 
buée à l'un des descendants en sa qualité de copartagé se 
trouvent compris dans une seule et même disposition? 
Comme dans l'espèce suivante : Je déclare vouloir faire le 
partage de mes biens entre mes deux enfants et, en consé- 
quence, j'attribue à Paul ma maison a^ et à Pierre ma mai- 
son 6, avec la clause que Texcédant de valeur de l'une sur 
l'autre doit, suivant mes intentions, appartenir à Paul par 
préciput. II se trouve que la maison a vaut 51,000 francs, 
et la maison 6 29,000, ce qui fait une différence de valeur 
de 22,000 francs. Pierre peut-il exercer l'action en rescision 
pour cause de lésion ? Il faut répondre négativement comme 
l'ans l'hypothèse précédente, car la masse partagée étant 
égaleen valeurà 58,000 francs, et non pas à 80,000, Pierre 
se trouve avoir la moitié de cette masse, c'est-à-dire exacte- 
ment ce à quoi il a droit comme copartagé. La maison a ne 
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se trouve pas tout entière comprise dans le partage, puisque 
rintention du disposant est, dans notre hypothèse, qu*elle 
n'y soit comprise que pour une partie de sa valeur, pour 
29,000 francs seulement. Quant aux 22,000 francs de sur- 
plus, Paul les reçoit à titre de préciput, il les reçoit comme 
donataire, et je pense qu'il conserverait le droit d'y préten- 
dre alors même que le partage viendrait à être annulé par 
suite de l'application de l'article 1078, par exemple. Il fau- 
drait, alors, procéder à un nouveau partage, mais Paul pour- 
rait, avec raison, réclamer l'avantage qui lui a été fait, 
sauf le cas où cet avantage dépasserait la quotité dispo- 
nible. 

Pour que la solujion que nous venons d'indiquer soit 
applicable, il faut, bien entendu, que l'intention de l'ascen- 
dant d'avantager l'un des copartagés soit certaine, et pour 
cela, qu'il ait fait en sa faveur une véritable disposition par 
préciput. 

Mais que décider, lorsque l'ascendant, comme cela arrive 
quelquefois, pour assurer le maintien de ses dispositions, 
déclare, dans l'acte, que si la valeur de quelque lot dépasse 
celle des autres, il donne ou lègue cet excédant, par préciput 
et hors part, à celui qui aura ce lot? Manifeste-t-it par là 
rintention d'avantager tel enfant plutôt que tel autre ? Pas le 
moins du monde. Il semble vouloir indiquer ainsi, au con- 
traire, qu'il a entendu tous les traiter également, mais que 
si, par une erreur de sa part, il y a au détriment de l'un d'eux 
une inégalité de nature à entraîner la nullité du partage, il 
n'en soit pas tenu compte; ce qui veut dire que, dans l'œu- 
vre d'égalité qu'il prétend faire, il se ménage le moyen de 
léser de plus du quart l'un des copartagés sans que celui-ci 
puisse s'en plaindre. Je ne crois pas que cela lui soit permis. 
Celui qui éprouve une lésion de plus du quart, ne peut pas 
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pluB 8e voir enlever, d*avaiice, le droit d'exercer ractîon en 
rescision qu'il ne peut renoncer, d'avance, lui-mêoie à Tio- 
voquer. Autrement cette action en rescision deviendrait inu* 
tile, on prendrait toujours soin de l'écarter. 

Si un étranger était compris dans un partage d'ascendant, 
il n'aurait point, quelle que soit la part à lui attribuée, le 
droit de se plaindre, parce qu'il ne serait pas copartagé. Ce 
serait un donataire ou un légataire, il n'aurait point droit à 
Tégalité. C'est que, quand il s'adresse à d'autres qu'à des 
descendants, le partage ne vaut pas comme tel par cela 
seul qu'il en a reçu la qualification, il ne constitue, en ce 
cas, à regard des étrangers, qu'un legs ou une donation. 

L'action en rescision pour cause de lésion, quand elle est 
recounue fondée, n'a pas forcément pour résultat de faire 
tomber le partage. C'est ce qu'exprime l'article 891 : « Le 
défendeur à la demande en rescision peut en arrêter le cours 
et empêcher un nouveau partage en offrant et en fournissant 
au demandeur le supplément de sa portion ];iéréditaire, soit 
en numéraire, soit en nature. » Cet article, qai vise spéciale- 
ment le partage d'une succession fait par les héritiers eux- 
mâmes, s'applique également à celui qui a lieu entre pro- 
priétaires de choses communes; mais faut-il en étendre 
l'application au partage d ascendants ? On a prétendu que 
non^ du moins quant au partage testamentaire, parce que 
l'article 891 autorise à revenir sur une convention faite, ce 
qui suppose nécessairement qu'il y a eu convention. Mais je 
crois que c'est là une interprétation qui ne doit pas être admise. 
Quel a été le but du législateur? 11 a voulu éviter la confec- 
tion d un nouveau partage, cet acte étant souvent très-com- 
pliqué et donnant lieu à des difficultés sérieuses ; il a pensé 
qu'il fallait autant que possible le maintenir^ à la condition 
de corriger l'inégalité qu'il renferme. Il est donc sage déten- 
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dre au partage d'ascendant, qu'il soit fait par acte entre 
vifs ou testamentaire, la disposition de Tarticle 891. 

Mais, ce droit qu'il faut reconnaître aux copartagés de 
Tenfant lésé, faut-il l'accorder, quand il s*agit d'un partage 
entre-Yîfs, à 1 ascendant lui-mêoie, si Ton admet que l'action 
en rescision pour cause de lésion peut être exercée de son 
vivant? 

Je ne le pense point. C'est aux défendeurs seuls qu'il ap- 
partient d'écarter, par ce moyen, la rescision du partage, et 
l'ascendant n'est point défendeur au procès. Pour le même 
motif il ne pourrait pas empêcher, par avance, rexercice de 
l'action en offrant à Tenfant lésé le complément de sa part^ 
à moins que celui-ci n'accepte ses offres, et ne renonce, en 
retour, à son droit d'agir contre le partage. 

Une des questions les plus importantes et les plus discu- 
tées de notre sujet, est celle de savoir à quelle époque il 
faut se placer pour estimer les biens compris dans le partage 
et reconnaître s'il y a lésion. Est-ce au moment oii le par- 
tage est fait, ou au moment de la mort de l'ascendant? 

Occupons nous d'abord de rechercher quand le descen- 
dant lésé de plus du quart, peut demander la rescision du 
partage, car de cette question dépend, pour nous, la solution 
de la précédente. 

Pour le partage testamentaire tout le monde est d'accord. 
Comme il ne peut produire ses effets qu'après la mort de 
l'ascendant, et que c'est à ce même moment qu'il commence 
à les produire, on reconnaît forcément que c'est alors, mais 
alors seulement, que l'enfant lésé pourra se plaindre. 

Quand il sagit du partage entre-vifs, la question, selon 
nous, dépend de savoir si c'est un partage de choses com- 
munes ou un partage de succession. Ceux qui n'y voient 
quun partage de succession ne peuvent pas autoriser Ten- 
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fant lésé à exercer Taction en rescision du vivant de son 
père, car on ne peut point faire rescinder comme partage un 
acte qui n'est pas encore un partage, qui ne sera tel que 
plus tard. 

Mais ceux qui voient dans le partage entre vifs un partage 
de choses communes devraient, à ce qu'il semble, accorder 
au copartagé qui subit une lésion de plus du quart 
le droit de réclamer immédiatement contre l'inégalité établie 
à son préjudice. En effet, quand un acte est vicieux, quand 
il est susceptible d'être annulé, il est naturel que l'action 
qu'on a contre lui puisse être exercée du jour même oii le 
vice dont il est affecté a pris naissance. Il y a des cas, il est 
vrai, oii cela est impossible, comme en cas de violence ou de 
dol, tant que la violence n'a pas cessé et que le dol n'a pas 
été découvert; aussi la loi tient-elle compte de ces situations 
(art. 1304); mais pour l'action qui naît de la lésion il n'y a 
aucune impossibilité de ce genre, rien n'empêche l'enfant 
lésé de découvrir le tort qu'on lui a fait, rien ne l'empêche 
de s'en plaindre quand il la découvert. 

Dès que le partage a eu lieu, c'est donc à lui de voir si les 
règles de l'égalité n'ont pas été violées à son préjudice, si 
l'acte du père de famille est bien tel qu'il a dû vouloir le 
faire, et qu'il en a clairement manifesté l'intention. 

Sans doute, on a contre ce système de nombreuses et 
graves objections à présenter, mais malgré cela il est en- 
core préférable de l'admettre. Comment, dit-on d'abord, 
pouvoir accorder à l'enfant qui se prétend lésé le droit 
d'agir contre le partage, lorsque l'enfant omis lui-même ne 
peut pas réclamer contre son omission du vivant de son 
père (art. 1 078) ? Le premier a bien moins sujet de se plaindre 
que le second. Il est facile de répondre à cette objection 
quand on admet conmie nous que le partage entre-vifs est 
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un partage de choses communes. L^enfant lésé, dans notre 
système, a, par ce seul fait qu'il est compris dans le partage, 
le droit à Tégalité; il a reçu, ou est censé avoir reçu une 
part égale à celle des autres dans rallribulion collecti/e par 
laquelle son père s'est dessaisi de ses biens en faveur de 
tous ses enfants; il est donc naturel qu'il obtienne dans la 
distribution une part équivalente à celle qu'il avait aupara- 
vant, et par conséquent égale encore à celles qu'obtiennent 
ses frères. L'enfant omis, au contraire, n'a jamais eu aucun 
droit sur les biens partagés ; il n'a pas plus été compris dans 
l'attribution collective que dans la distribution. Sur quel 
titre viendrait-il donc fonder sa réclamation? Il n'en a aucun 
du vivant de son père, qui peut disposer de ses biens comme 
bon lui semble, et qui n'a pris aucun engagement envers lui. 
Il en aura un après sa mort, et ce titre il le puisera dans la 
succession, s'il l'accepte; mais avant d'être héritier et d'avoir 
droit au rapport, il n'a rien à demander. 

On dit encore, à Tappui des systèmes contraires, qu'en 
admettant que l'action en rescision pour cause de lésion 
puisse être exercée du vivant de l'ascendant, l'enfant lésé 
n'aurait aucun intérêt à user de son droit, soit, suivant les 
uns, parce qu'en faisant rescinder le partage il anéantirait 
ainsi le titre en vertu duquel il est propriétaire des biens qui 
lui ont été attribués et se dépouillerait ainsi lui-même, au 
profit de l'ascendant ; soit, suivant les autres, parce que, le 
partage cessant d'exister, l'enfant lésé se trouverait alors 
simple donataire et, en cette qualité, mal venu à se plaindre 
delà libéralité qui lui a été faite, puisqu'en somme il aurait 
pu recevoir encore moins et même ne rien recevoir du tout. 
Mais nous avons déjà fait pressentir la réponse qui doit être 
faite à ces objections. Le partage entre-vifs n'est point seule- 
ment UB partage, il est aussi une donation, et il dessaisit 

12 



Digitized by 



Googk 



— m — 

immédiafemefit et irrévocablemeûl h JMttteur des biens 
auxquels il s'applique, de telle sorte que ces biens ne peu*' 
vent plus revenir dans son patritDoine, à moins que Ton ne 
se trouve dans l'un des cas exceptionnels prévus par l'ar- 
ticle 953. Or, nous avons vu qu'en dessaisissant Tascendant 
donateur, il a pour effet d'investir les descendants d'un droit 
de propriété indivise qui cesse aussitôt pour faire place à un 
droit de propriété exclusive sur certains biens déteri»iûé&» 
C'est ce dernier état de choses qui constitue^ à proprement 
parler, le partage ; s'il vient à disparaître, l'indivision se ré- 
tablit, et il y a lien, alors, à provoquer un nouveau partage, 
qui devra être fait dans des proportions nouvelles et dans 
lequel on devra tenir compte de l'égalité des droits de tous* 
les descendants. C'est ainsi que l'actioA en rescision se trou- 
vera produire les effete qui lui sont propres et assurera Téga* 
lité du partage. 

Qu'on ne dise pas que permettre à l'enfant lésé d'attaquer 
ainsi, du vivant de son père, Tœuvre qu'il a faite suivant ses 
goûts et ses convenances, c'est autoriser une espèce de scan- 
dale, une atteinte à l'autorité paternelle; car il faut bien re*- 
marquer, d*abord, que l'action ne sera point dirigée contre 
le père lui-même, qu» restera étranger au procès, mais contre 
les coparlagés seulement. Ce fait seul d'agir en justice ne 
constituera donc pas un manque de respect à son égard. 
Mais, dit-on, ce sera méconnaître sa volonté qui d'attaquer 
de son vivant un acte qui émane de lui, que de ne pas l'ob- 
server tel qu'il l'a compris et combiné lui-même. Comment, 
ce ne sera pas se conformer à son inien-tion que de rétablir 
l'égalité du partage ?N'a-t-il pas manifestement déclaré qu'il 
entendait attribuer à ses enfants des parts égales autant que 
possible? Et si, par suite d'une erreur commise dans l'éva- 
luation de ses biens^ il s'en trouve un qui soit lésé de plus du 
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quatt, n'est-il paâT naturel de supposer qu*il sera bien aise de 
Toir réparer une lésion qui n*a été que le résultat d'une erreur 
de sa part, et qu'une fois découverte il est équitable de faire 
disparaître? N y a-t-ii pas tout lieu de croire que les choses 
se passant du vivant et sous les yeux du père de famille s'ar- 
rangeront bien plos facilement qu'après sa mort? Il sera là 
pour déterminer, par son influence, les défendeurs à l'action 
en rescision, à user de la faculté que leur accorde lar- 
ticle 891 d'offrir à leur frère le complément de son lot, et il 
sauvera probablement le partage, qui sans lui serait exposé 
à disparaître pour faire place à un autre et donner lieu à 
toutes sortes d'embarras et de difficultés. 

Dans notre système, l'action en rescision peut donc être 
exercée à partir du jour oii le partage entre-vifs a eu lieu, 
car l'acte produit ses effets comme partage non pas seulement 
au moment de l'ouverture de la succession de l'ascendant, 
mais du jour même oi!i il est fait. 

Cela nous conduit à décider que c'est à l'époque de la 
confection du partage entre-vifs qu'il faut se placer pour esti- 
mer les biens, dans le but de découvrir s'il y a, au détriment 
de l'un' des copartagés, une lésion de plus du quart. C'est le 
cas d'appliquer l'article 890, ainsi conçu : « Pour juger s'il 
' y a eu lésion, on estime les objets suivant leur valeur à l'épo- 
que du partage. » 

C'est, du reste, par application du même article que la 
jurisprudence décide que c'est sur la valeur qu'ont les biens 
au moment de la mort de l^ascendant qu'il faut calculer la 
lésion, car ce n'est, suivant elle, qu'à ce moment-là que le 
partage entre-vifs revêt le caractère et la nature du partage. 

Mais ce système de la jurisprudence entraîne, de l'aveu de 
tout le monde, des conséquences t?llement graves, tellement 
fâcheuses, qu'on se demande s'il a bien pu être dans l'inten- 
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tioD du législateur de vouloir les consacrer. Nous sommes heu- 
reux, pour notre compte, d'échapper à ces conséquences, et 
certes, ce n'est pas le moindre des arguments qu'on puisse 
faire valoir en faveur du système que nous soutenons. 

La jurisprudence décide donc que, quelle qu'ait été l'éga- 
lité des lots au moment du partage, si, par suite du change- 
ment de valeur dont les biens sont susceptibles, il existe, à 
l'ouverture de la succession, une lésion de plus du quart au 
préjudice de l'un des descendants, l'action en rescision peut 
être exercée ; de telle sorte que l'ascendant ne peut pas sa- 
voir d'avance si son partage sera valable ou s'il sera annulé, 
puisque, étant parfaitement régulier dans le principe, il peut 
se trouver, dans la suite, entaché d'un vice qui compromette 
son existence. Il résulte de là que les partages d'ascendants 
qui ont été institués dans le but d'éviter les difficultés et les 
procès qui peuvent surgir entre les enfants, ne font que les 
favoriser et les accroître. Il serait, en effet, bien plus avan- 
tageux pour eux de se trouver en présence d'un partage à 
faire qu'en présence d'un partage déjà fait, mais sujet à 
rescision. 

Tel est le danger auquel les enfants sont exposés dans le 
système de la jurisprudence. Sont-ils bien définitivement pro- 
priétaires des choses qui leur ont été attribuées? Ils ne peu- 
vent pas le savoir ; il peut survenir des événements de nature 
à faire rescinder leurs droits. De là tous les inconvénients 
qui résultent de l'incertitude dans la propriété. L'opinion 
suivie en jurisprudence ne semble pas, d'ailleurs, conforme 
au caractère que le législateur a assigné au partage entre-vifs. 

Les dispositions contenues dans ce partage sont autre 
chose que de simples avancements d'hoirie ; elles ne sont 
point soumises au rapport. En les acceptant telles que l'as- 
cendant les leur propose, les descendants renoncent au droit 
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qu'ils auraient sans cela de demander, h sa mort, le partage 
des biens qu'elles comprennent. Ils en sont saisis d'une ma- 
nière définitive et irrévocable. Il se produit une sorte de con- 
vention sur succession future, spécialement prévue et auto- 
risée par la loi, en vertu de laquelle chaque descendant 
renonce à ses droits d'héritier sur les biens partagés, moyen- 
nant l'attribution qui lui est faite. Il est donc naturel que les 
biens qui composent son lot soient désormais à ses risques 
et périls ; qu'il supporte à lui tout seul les dépréciations qu'ils 
peuvent subir, quelle qu'en soit l'importance et alors même 
qu'elles seraient de nature à entraîner à son préjudice une 
lésion de plus du quart, de même qu'en sens inverse il béné- 
ficie seul de la plus-value qu'ils sont susceptibles d'acquérir. 

Ceux qui soutiennent qu'il faut estimer les biens au mo- 
ment de la mort de l'ascendant, ne font autre chose que 
soumettre à une espèce de rapport les attributions faites 
aux copartagés; ils ne regardent point comme définitive 
la compositioL des lots telle qu elle a été organisée d'avarce; 
ils pensent qu'elle peut être reprise et corrigée, qu'elle doit 
être soumise à un nouvel examen. Mais c'est là atténuer sin- 
gulièrement les effets du partage tel que les parties ont dû 
le comprendre, et que le législateur semble l'avoir envisagé. 
S'il est possible de remettre en discussion tout ce qu'a fait 
l'ascendant et de refaire son œuvre, à quoi servi ra-t-elle, et 
en quoi évitera-t-elle les contestations entre les enfants? 

On peut objecter au système de la jurisprudence que, dans 
l'ancien droit coutumier, BouUenois, qui a fait un traité spé- 
cial sur la démission de biens, émet une opinion favorable à 
notre doctrine en disant qu un cas fortuit arrivé après la dé- 
mission ne devait point porter atteinte à sa validité, pas plus 
que le cas fortuit qui arriverait après le décès du démettant. 
SA en était ainsi, suivant BouUenois, pour la démission de 
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biens, il doit en être ainsi « /or/zon pour notre partage entre- 
vifs; car, taudis que la démission était révocable, le partage 
enlre-vifs, tel qu'il est organisé par le Code (art. 1076), 
saisit irrévocablement les copartagés. Il est vrai que l'opi- 
nion de Boullenois n^était point généralement suivie. 

Les chances de gain et de perte sont, dans notre système, 
pour le compte des copartagés et non pas pour le compte de 
la succession future ; et nous appliquerions ce principe même 
dans le cas oh Tun des copartagés viendrait à subir une 
perle telle, qu'il se trouverait, en évaluant les biens k la 
mort de Tascendant, non-seulement souffrir une lésion de 
plus d'un quart, mais aussi éprouver une atteinte à sa 
réserve; car, comme nous le verrons en expliquant Tar^. 
ticle 1079 2®, les descendants peuvent, en acceptant le par- 
tage, compromettre pour plus tard leurs droits de réserva- 
taires. 

L'ascendant n'étant pas obligé de comprendre tous ses 
biens dans son partage, il peut arriver qu'il fasse entre-vifs 
plusieurs partages successifs, deux par exemple. On s'est 
demandé, si l'un des descendants se prétendait lésé soit dans 
l'un^ soit dans l'autre, comment il faudrait calculer la lé- 
sion. Faudrait-il réunir en une seule masse tous les biens 
successivement partagés, et ne faire qu'une somme des deux 
parts attribuées au descendant, ou bien faudrait-il faire le 
calcul séparément pour chaque partage? 

La Cour de cassation, qui voit dans les deux dispositions 
dont nous parlons deux partages devant produire en poème 
temps leurs effets et s'appliquant à une même succession, 
décide que la lésion reprochée à l'un d'eux doit être appré- 
ciée par sa combinaison avec l'autre ; et elle est conforme 
en cala à sa doctrine générale, d'après laquelle uu partage 
partiel ne peut être attaqué, pour cause de lésion, que sous 
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la condUîoo de tenir compte des autres partages partiels qui 
Tont précédé ou suivi. 

Mais, dans noire système, il est difficile d'admettre la 
même décision : il ne s'agit point ici pour nous de deux par* 
tages partiels portant sur une masse commune, il s'agit 
de deux partages distincts Tun de lautre, et qui doivent être 
envisagés séparément. Je ne pense pas qu'on puisse com- 
penser le désavantage résultant de l'un avec l'avantage 
résultant de l'autre. 

C'est par suite de la même idée que, s'il restait, à la mort 
de l'ascendant, des biens qui n'auraient point été compris 
dans son partage entre-vifs, ils devraient être l'objet d'un 
nouveau partage complètement indépendant du premier, et 
dans lequel on ne devrait tenir aucun compte des inégalités 
plus ou moins grandes contenues dans le premier acte. 
Décider autrement, ne serait-ce pas soumettre à un véritable 
rapport en moins prenant les biens partagés entre-vifs? Or, 
nous savons précisément que les règles du rapport doivent 
être exclues en notre matière. 

Nous avons vu que Taction en rescision du partage testa- 
mentaire ne peut s'exercer qu'après la mort de l'ascendant. 
Gela est de toute évidence, puisque, avant cette époque, il 
n'y a point de partage. Ce n'est qu'à la mort de l'ascendant 
qu'il sera possible de voir s'il y a lésion. C'est alors seule- 
ment qu'il faudra estimer les biens (art. 890). Si lascendant 
laissait plusieurs partages testamentaires faits successive- 
ment et ne s'appliquant point aux mêmes biens, il faudrait 
les traiter, contrairement à ce que nous avons dit pour les 
partages entre-vifs, comme des partages partiels d*une même 
masse commune; et par conséquent, pour juger si l'un d'eux 
contenait une lésion de plus du quart, ne pas le considérer 
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tout seul et eéparément, mais voir si cette lésion ne serait 
pas compensée par des avantages résultant des autres. 

Si le partage testamentaire ne comprenait pas tous les 
biens du défunt, et qu'il fallût procéder à un deuxième par- 
tage, à propos des biens restés indivis entre les cohéritiers, 
il serait possible de compenser les inégalités du premier par 
des inégalités en sens contraire, établies dans le second, et 
chaque descendant ne pourrait se prétendre lésé que s'il 
Tétait par suite de la combinaison de Tun et de Taulre. 

Ce sont là des conséquences de ce fait que le partage tes- 
tamentaire est un partage de la succession, et qu'il ne saisit 
les copartagés qu'en leur qualité d'héritiers. 

L'action en rescision, pour cause de lésion, se prescrit 
par dix ans, quand il s'agit du partage entre-vifs; c'est le cas 
d'appliquer l'article 1304. Nous avons là, en effet, une 
action en rescision d'une convention qui n'est pas limitée à 
un moindre temps par une loi particulière. 

Mais le partage testamentaire n'est pas une convention. 
Nous nous trouvons donc, quant à lui, en présence de l'ar- 
ticle 2262, c'est-à-dire en présence de la règle générale, 
d après laquelle toutes les actions sont prescrites par trente 
ans. Il résultera, sans doute, d'une prescription aussi longue 
de très-graves inconvénients, une longue incertitude dans le 
droit de propriété, et de grandes difficultés pour établir, vingt- 
neuf ans après le partage, par exemple, quelle était la valeur 
des biens au moment oii il a été fait ; mais la loi ne permet 
pas une interprétation différente. La prescription court, pour 
le partage testamentaire, du jour de la mort de l'ascendant, 
ou,. plus exactement, du jour oii le testament a été découvert. 

Quant à la question de savoir à partir de quelle époque 
court la prescription de l'action en rescision pour le partage 
entre-vifs, elle dépend, elle aussi, du caractère que Ton as- 
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signe à ce partage. Est-ce un partage de succession , la pres- 
cription commence au décès de Tascendant, car Taction ne 
peut pas se prescrire avant d'être née. Est-ce un partage de 
choses communes? la prescription doit courir du jour même 
du partage. 

C'est celte seconde manière de voir que nous adoptons et 
que nous sommes bien forcé d'adopter d'ailleurs d'après ce 
qui précède. Celte conséquence est-elle fâcheuse? Nous ne le 
pensons pas. Elle a au moins cet avantage d'assurer plus vite 
la stabilité du partage. 

On objecte, il est vrai, qu'on expose ainsi Tenfant lésé à 
perdre son action, car il peut se faire que l'action se pres- 
crive du vivant de son' père, sans qu'il ose, dans la crainte 
de lui déplaire, l'exercer contre le partage. Nous ne voyons 
pas trop d'abord pourquoi Tenfant n'oserait pas agir en 
cette circonstance puisque l'action ne serait pas dirigée contre 
son père, et qu'il aurait pour but d'arriver à un résultat con- 
forme à son intention probable. Mais alors même qu'une 
crainte mal fondée l'empêcherait d'agir, ce ne serait pas une 
raison pour que le législateur eût entendu que la prescription 
ne courrait pas contre lui, car il nous montre ailleurs, ar- 
ticle 1114, qu'il ne tient pas compte de la crainte révéren- 
tielle du descendant envers son ascendant dans les rapports 
qui peuvent avoir lieu entre eux, et, dans l'article 475, il 
confirme cette même idée en disposant que toute action du 
mineur contre son tuteur, refativcmentaux faits de sa tutelle, 
se prescrit par dix ans à compter de la majorité, sans dis- 
tinguer si le tuteur est un étranger ou le propre père du mi- 
neur. 

Le partage d'ascendant, lorsqu'il contient une lésion de 
plus du quart, est susceptible d'être ratiGé dans la suite. 
Mais l'enfant lésé ne peut point dans le partage même renon- 
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cer à son action en rescision, car autrement cette action se- 
rait souvent infficace. La ratification peut avoir lieu, pour le 
partage entre-vifs, du vivant même de Tascendant. 

Elle peut être faite, soit expressément, soit tacitement, 
suivant les règles générales posées par Tarticle 1338. Quant 
au point de savoir si la ratification tacite peut aussi résulter 
de Taliénation consentie par Tenfant lésé de Tun des biens 
compris dans son lot, il se rattache à la question controver- 
sée qui s'élève au sujet de Tarlicle 892, lorsqu'il s'agit d un 
partage ordinaire. 

La rescision pour cause de lésion, lorsqu'elle a été pro- 
noncée, a pour effet de rétablir l'indivision entre les descen- 
dants^ qu'il s'agisse d'un partage testamentaire ou d'un par- 
tage entre-vifs, et, dans ce dernier cas^ qu'elle ait été pro- 
noncée avant ou après la mort de l'ascendant. La rescision du 
partage entraîne la résolution des attributions individuelles 
faites aux copartagés et par suite celle des aliénations et des 
charges qu'ils auraient pu consentir au sujet des biens rede-^ 
venus indivis. C'est l'application de la maxime resoluto 
jure daniis resolvitur jus accipientis , Cette maxime ne de- 
vrait cependant pas s'appliquer, et les droits des tier3 de- 
vraient être maintenus dans le cas où le demandeur en res- 
cision lui-même les aurait établis, parce qu'il serait alors 
obligé h garantie vis-à-vis des tiers, et que cette perspective 
d'avoir à les indemniser pourrait gêner l'exercice de son 
action^ 

La rescision du partage rétablit l'indivision entre tous les 
enfants qui y ont été compris, qu'ils viennent ou non à la 
succession de l'ascendant, quand il s'agit du partage entre 
vifs, mais seulement entre les enfants héritiers quand il s'a- 
git de partage testamentaire. 

Lqs libéralités préciputaires faites dans l'acte de partage ne 



Digitized by 



Googk 



— 187 — 
sont pas atteintes par la rescision, qu elles s'adressent à des 
étrangers ou aux descendants eux-mêmes, la rescision du 
partage ne pouvant s'appliquer qu'aux biens partagés. 

Lorsque Tavantage fait à lun des descendants consiste en 
ce qu'il a reçu une part plus forlo que les autres avec cette 
clause que Texcédant lui est donné par préciput, il doit sur- 
vivre à la rescision du partage, comme s'il résultait d'une 
disposition séparée et qu'il eût pour objet un corps certain 
ou une somme d'argent déterminée. La difficulté*, en ce cas, 
consistera à déterminer le montant de l'avantage; mais cette 
évaluation une fois faite, il faudra appliquer au préciput les 
règles qui lui soqt propres. 

Maintenant que nous avons parlé des causes de nullité du 
partage (car la deuxième partie de l'article 1079 dont nous 
allons nous occuper bientôt ne donne pas lieu, selon nou^^, 
à une action en rescision, mais à une action en réduction), 
voyoïis quel serait, au point de vue de la nullité ou de la 
rescision l'effet de la clause par laquelle l'ascendant aurait 
stipulé que celui de ses enfants qui attaquerait le partage 
serait privé de sa part dans la quotité disponible. 

Une pareille clause insérée dans l'acte dans le but d'em- 
pêcher toute attaque dirigée contre lui, malgré le vice dont 
il serait atteint, serait illicite et ne devrait point gêner les co- 
partagés dans l'exercice de leur droit ; ils pourraient agir en 
nullité ou en rescision sans avoir à craindre la diminution de 
leur lot^ la perte de leurs droits dans la quotité disponible. Il 
en serait autrement cependant s'il s'agissait d'un vice du 
partage tel qu'ils auraient pu valablement renoncer d'avance 
à s'en prévaloir. Ainsi, nous avons vu que les descendants 
pouvaient valablement renoncer à l'action en nullité, résul- 
tant de l'inobservation des articles 826 et 832. Si donc l'as- 
cendant avait stipulé que celui qui attaquerait le partage, en 
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se fondant sur ces articles, perdrait sa part dans la quotité 
disponible, la clause serait valable et devrait produire tous 
ses effets. 

Nous avons annoncé une autre solution pour le cas où 
l'ascendant chercherait à écarter Texercice d'une action en 
nullité ou en rescision à laquelle les eofants ne pourraient 
pas renoncer âans le partage. Si, par exemple, il avait dé- 
claré priver de sa part dans la quotité disponible celui qui 
ferait rescinder le partage pour cause de lésion, ce serait 
comme si, après avoir donné purement et simplement la ré- 
serve, il avait dit : Quant aux biens qui constitueront dans le 
lot de chacun de mes enfants sa part de quotité disponible, 
je ne les lui abandonne qu'à la condition qu'il n'en aura pas 
Taction en rescision contre le partage. Il n'y aurait là autre 
chose qu'une donation faite sous une condition illicite, puis- 
que la loi ne permet pas de renoncer dans le partage niême 
à l'exercice de l'action en rescision pour cause de lésion, et, 
comme dans les donations, les conditions contraires aux lois 
sont réputées non écrites (art. 900), la clause ne serait sus- 
ceptible de produire aucun effet. 

L'article 900 s'appliquant aussi bien aux testaments 
qu'aux dispositions entre-vifs, nous devons donner la même 
décision, quant au partage testamentaire. 

Nous avons toujours supposé, jusqu'à présent, que le par- 
tage contenait réellement une cause de nullité à laquelle 
l'ascendant avait cherché à se soustraire ; mais il pourrait 
se faire qu'en insérant la clause dont nous avons parlé, son 
but eût été tout différent. Supposons, en effet, qu'après avoir 
fait un partage parfaitement valable à tout égard, il stipule 
dans l'acte que celui qui l'attaquera sera privé de sa part 
dans la quotité disponible, voulant ainsi écarter toute ten- 
tative inconsidérée de faire annuler le partage, et assurer, 



Digitized by 



Google 



— 189 — 
autant que possible, la paix entre ses descendants. II n'y au- 
rait là rien d'illicite, rien qui tendît à un résultat contraire 
aux prescriptions de la loi. Une telle disposition serait donc 
de nature à produire ses efifets; et si, sans en tenir aucun 
compte, l'un des descendants venait à attaquer le partage, 
il serait juste qu'il enjourût la peine de sa témérité. 



CHAPITRE IV 

DE l'action qui RÉSULTE DU DEUXIÈME ALINÉA 
DE L ARTICLE 1079. 

Ce deuxième alinéa est ainsi conçu : (( II pourra aussi être 
attaqué (le partage) dans le cas où il résulterait du partage 
et des dispositions faites par préciput, que l'un des coparta- 
gés aurait un avantage plus grand que la loi ne le permet. » 

Pour bien comprendre celte disposition, il est indispen- 
sable de consulter les travaux préparatoires du Code, qui 
démontrent clairement quelle a été l'intention du législa- 
teur. 

D'après l'article 1 56 du projet, le partage était nul si 1 as- 
cendant avait fait des dispositions préciputaires au profit de 
l'un ou de plusieurs do ses descendants. S'il voulait avoir le 
droit d'avantager l'un d'eux par précipul, il devait renoncer 
au droit de faire un partage ; il ne pouvait point exercer ces 
deux droits cumulativement. On craignait qu'après avoir 
manifesté sa préférence pour l'un de ses descendants, il ne 
profitât de la latitude qui lui était offerte dans la composition 
des lots, pour lui faire, au détriment des autres, un nouvel 
avantage déguisé. 

On combatiii ce bystème en disant que, parce qu'un père 
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de famille ferait une disposition préciputaire à l*an de ses 
enfants^ ce n'était pas une raison pour lui retirer le droit de 
procéder au partage de ses biens, à un acte aussi utile, tant 
au point de vue de Tintérêt général qu'au point de vue de 
rintérèt des enfants eux-mêmes ; qu*il était d'ailleurs nature 
de supposer à un père l'intention d'être équitable envers ses 
enfants. 

Il résulta de là une transaction par suite.de laquelle on 
arriva à la rédaction de l'article 1079 2°, telle qu'elle vient 
d'être indiquée. 

Il fut permis à Tascendant de disposer par préciput, tout 
en faisant le partage de ses biens ; mais cette permission ne 
lui fut accordée qu'avec une certaine restriction, qu'à la con- 
dition de ne pas avantager en même temps, par un préciput 
et par une libéralité déguisée résultant du partage, l'un des 
descendants, au delà des limites Gxées parla loi, c'est-à-dire 
au delà de la quotité disponible. 

Si on avait reconnu, sans aucune restriction, au père de 
famille le droit de partager ses biens entre ses enfants, tout 
en gratifiant l'un d'eux de sa quotité disponible, on lui aurait 
donné le moyen de porter une atteinte grave aux lois qui 
ont pour but de protéger la réserve, en l'autorisant à avan- 
tager outre mesure son fils préféré. 

Exemple : un père qui a une fortune de 80,000 fr. en fait 
le partage entre ses trois enfants, après avoir donné, par 
préciput, la quotité disponible (20,000 fr.) à l'un d'eux. Il 
attribue 30,000 fr. à Primus, le préciputaire, qui reçoit en 
tout 50 ,000 fr. , et i 5,000 fr. seulement à chacun des deux au- 
tres. Si nous appliquions ici les règles ordinaires en matière 
de partage, nous dirions queSecunduset Tertius, n'étant pas 
lésés de plus du quart, devraient être considérés comme ayant 
reçu une part égale à celle de Primus, et seraient obligés^ 
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sans pouvoir se plaindre, de supporter une perte de 5,000 fr. 
chacun, sur leur réserve. Mais en raison de la deuxième dis^ 
position de Tarlicle <079, nous dirons que Primus ayant été 
avantagé plus que la loi ne le permet, tant en vertu de son 
préciput que de l'inégalité des lots, le partage pourra être 
attaqué. 

Il en serait autrement si l'avantage fait par préciput, à hii 
tout seul, portait atteinte à la réserve, le partage étant 
d'ailleurs parfaitement égal ; on appliquerait alors la règle de 
droit commun contenue dans l'article 920 Pour qu'on se 
trouve sous l'empire de Tarlicle 1079 2°, il faut que l'avan- 
tage fait au delà des limites fixées par la loi soit double, 
c'esi-à-dire qu il résulte du préciput et de l'inégalité des lots. 
S*il résultait du partage seul, on n'en tiendrait pas compte. 
Remarquons en outre, que pour que ce double avantage donne 
lieu à l'application de Tarticle 1079 2% il faut qu'il se pro- 
duise au profit du même enfant, et que si, par exemple, 
l'avantage résultant du partage existait en faveur d'un autre 
que de l'enfant précipulaire, le partage serait inattaquable, 
bien qu'il renfermât une atteinte à la réserve. 

Exemple : pour reprendre l'hypothèse précédente, Primus, 
après avoir reçu 20,000 fr. par préciput, reçoit 20,000 fr. 
comme copartagé ; Sect-ndus obtient un lot de 25,000 fr., et 
Tertius un lot de 45,000 seulement. Tertius a 5,000 fr. de 
moins que sa réserve, et cependant il n'a pas le droit de se 
plaindre. Pourquoi cela? C'est que l'inégalité existant ici au 
profit de Secundus est réputée être l'effet du hasard, ou 
plutôt, elle est censée ne pas exister. Tant que l'inégalité n'a 
pas lieu au profit de l'enfant déjà avantagé par préciput, on 
applique la règle ordinaire en vertu de laquelle tout partage 
qui ne contient pas une lésion de plus du quart est réputé 
égal. Si le législateur abandonne cette règle dans le cas cou* 



Digitized by 



Googk 



— 192 — 

traire, c'est qu'il présume que l'enfant, déjà favorisé par 
son père, le sera de nouveau dans le partage ; aussi, dès que 
la plus petite inégalité est établie à son profit, il la considère 
comme intentionnelle, et il la traite comme une libéralité 
déguisée, qui ne peut, pas plus qu'une libéralité apparente, 
porter atteinte à la réserve. 

Il résulte de là que si lascendanl a disposé de sa quotité 
disponible au profit d'un étranger, le partage ne peut être 
attaqué qu'en vertu de la première disposition de l'ar- 
ticle 1079 et non pas en vertu de la seconde. 

Je pense qu'il faut décider, en outre, que si, après avoir 
disposé d'une partie de sa quotité disponible au profit d'un 
étranger, il dispose de l'autre partie au profit de l'un de ses 
descendants auquel il attribue de plus une part avantageuse, 
le deuxième alinéa de l'article <079 est applicable. 

Il doit en être de même si, après avoir attribué, par pré- 
ciput, à plusieurs de ses descendants sa quotité disponible, 
il se trouve qu'il favorise encore l'un d'eux dans son partage. 
Le descendant non préciputaire qui subira, dans ce cas, une 
atteinte à sa réserve, pourra se plaindre, bien qu'il ne soit 
pas lésé de plus du quart. 

Ces solutions me semblent conformes, non-seulement à 
l'esprit de la loi, mais à son texte, qui ne parle pas seule- 
ment d'une disposition par préciput, mais des dispositions 
par préciput. 

On s'est demandé quelle était la nature de laction résul- 
tant de l'article 1079 2°. Déclarer que le partage pourra être 
attaqué, ce n'est pas dire comment il pourra l'être. On a dit 
Le second alinéa de l'article étant conçu dans des termes 
tout à fait semblables au premier, l'action qui résulte du 
premier doit aussi résulter du second. « Le partage pourra 
être attaqué pour lésion de plus du quart; il pourra l'être 
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aussi » Le législateur na-t-il pas entendu dans lun 

comme dans Tautre cas accorder Taction en rescision ? dans 
Tun pour une lésion de plus du quart, dans Tautre pour une 
lésion inférieure au quart, mais se produisant dans certaines 
conditions? 

Sans doute, s'il s'agissait d'une atteinte portée à la réserve 
dans une libéralité ordinaire, on aurait contre elle Faction 
en réduction ; mais on n'attaque pas un partage comme on 
attaque une donation. 

Je ne crois pas devoir suivre celte opinion, je pense que 
l'action qui résulte du deuxième alinéa de l'article 1079 est 
une action en réduction. Quel est le fondement de celte ac- 
tion? Nous l'avons dit, c'est une libéralité déguisée contenue 
dans le partage. La loi suppose que toute inégalité existant 
au profit d'un enfant déjà avantagé par préciput, a été éta- 
bli à dessein par l'ascendant, et c'est pour cela qu'elle ne 
la tolère pas, si la réserve en est entamée. Gela est si vrai 
que si la même inégalité existe au profit d'un autre que le 
préciputaire, la loi ne s'en inquiète point. Si donc son but 
est d'atteindre une libéralité déguisée, l'action donnée pour 
cela doit être, d'après les principes généraux, l'action en 
réduction. L'article dit, il est vrai, ce le partage pourra être 
attaqué ; » mais cette expression est large, elle n'a pas de 
sens précis; elle peut, aussi bien qu'à l'action en rescision, 
s'appliquer à l'action en réduction. N'est-ce pas, en effet, 
attaquer le partage que de faire modifier un des lots qu'il 
comprend? (V. la thèse de M. Lyon-Cdien sur les Partages 
d'ascendants y n°' 1 20-1 21 . ) 

Ce qui prouve bien que l'action qui résulte du deuxième 
alinéa de l'article 1079 n est pas une action en rescision, 
c'est que si elle produisait la rescision du partage, elle en- 
traînerait des effets en opposition manifeste avec l'intention 

13 
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du législateur. Exemple : un père de famille ayant une for- 
tune de 80,000 francs, donne 20,000 f., par préciput, à 
son fils aîné; il lui attribue ensuite un lot de 23,000 f. dans 
le partage qu'il fait de ses biens; il assigne à son second 
fils un lot de 22,000 francs, et ne laisse à son troisième et 
dernier enfant que 15,000 francs pour sa part. Celui-ci 
pourra invoquer Tarticle 1079 2\ S'il pouvait faire rescinder 
le partage, qu'arriverait-il? c'est que Secundus lui-même 
souffrirait de la rescision; or, dans le système de la loi, il 
ne peut pas être inquiété, puisque nous avons vu que Ten- 
fant non préciputaire, quelle que soit la portion qu'il re- 
cueille, n'est jamais censé avoir été avantagé, il est toujours 
considéré comme ayant reçu une part égale à celle des 
autres. 

Quand le partage contient une lésion de plus du quart 
au préjudice de Tun des copartagés, on comprend bien 
que l'action de l'enfant lésé produise son effet vis-à-vis 
de tous les autres, parce qu'ils sont tous réputés avoir obtenu 
des parts égales entre elles et avoir également profité de la 
lésion. Mais quand on se trouve dans le cas prévu par l'ar- 
ticle 1079 2**, on est, au contraire, en présence d'un enfant 
avantagé au détriment de tous les autres ; cette liypothèse est 
l'inverse de la précédente, il est donc juste que Taction soit 
dirigée contre lui, et contre lui tout seul. Cette action doit 
donc être une action en réduction, et non pas une action en 
rescision. 

De là la conséquence que le défendeur ne peut point en 
arrêter le cours en offrant au demandeur une indemnité pé- 
cuniaire, parce que la réserve doit toujours être fournie en 
corps héréditaires. M. Réquier, dans son traité des partages 
d'ascendants, n'admet pas cette dernière conséquence, bien 
que l'action soit, selon lui, une action en réduction, parce 
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que, dît-il, elle participe en même temps à Taction en resci- 
sion. Elle n'a pas seulement pour but de réprimer Tinfrac- 
tion à la loi qui fixe la quotité disponible, elle a aussi pour 
but de faire réparer les inégalités du partage en complétant 
la part des enfants lésés. Elle est à la fois une action en ré- 
duction de la libéralité déguisée contenue dans le partage et 
une action en rectification de ce partage. La réparation de la 
lésion éprouvée par le demandeur en est le résultat final; de 
là la conséquence que Tarticle 891 lui est applicable. 

Sans doute ce système a cet avantage qu'il offre un moyen 
plus simple de réparer le préjudice causé ; mais nous pen- 
sons que si le législateur avait voulu créer, pour le cas qui 
nous occupe, une action spéciale sut generis, il s'en serait 
expliqué formellement. Nous croyons donc qu'il faut choisir 
entre l'action en rescision ou l'action en réduction, et nous 
prenons parti pour cette dernière. 

Cette action, à la différence de l'action en rescision pour 
cause de lésion de plus du quarts dont nous avons parlé dans 
le paragraphe précédent, ne peut naître qu'à la mort de l'as- 
cendant, même quand il s'agit d'un partage entre-vifs ; car 
elle est fondée sur une atteinte à la réserve, et ce n'est qu'à 
cette époque que la réserve et la quotité disponible peuvent 
être connues (art. 920 et 922). C'est à tort que la Cour de 
cassation, dans son arrêt du 4 février 1 845, avait décidé que, 
pour savoir si l'article <079 2° était applicable, il fallait voir 
si, d'après l'estimation des biens faite au moment du partage 
entre-vifs, la réserve de l'un des enfants se trouvait entamée, 
et qu'elle avait accordé à cet enfant le droit d'attaquer immé- 
diatement le partage comme si la succession de l'ascendant 
s'était ouverte. Aussi la Cour est-elle revenue sur cette déci- 
sion en reconnaissant que, de même qu'il ne peut y avoir 
pour la même personne qu'une seule succession, il ne peut 



Digitized by 



Googk 



— 196 — 
y avoir également qu'une seule réserve et qu'une seule quo- 
tité disponible, calculables Tune et Tautre au moment de la 
mort de la personne. Le deuxième alinéa de l'article 1079, 
supposant une atteinte à la réserve, la question de savoir s'il 
doit ou non recevoir son application ne peut donc bien cer- 
tainement être résolue que quand la succession de l'ascen- 
dant s'est ouverte. Ainsi, un père de famille, après avoir fait 
à l'un de ses enfants un donation par préciput, lui attribue 
dans le partage de ses biens un lot avantageux. Ce double 
avantage est-il plus grand que la loi ne le permet ? On n'en 
sait rien encore. Cela dépendra de la valeur qu'il aura, à la 
mort du père de famille, relativement à celle de son patri- 
moine tout entier. 

Mais il faut bien remarquer qu'il est nécessaire, pour qu'on 
se trouve dans le cas prévu par l'article 1079 2°^ qu'il y ait 
un double avantage au profit de l'un des enfants : un avan- 
tage par préciput et un avantage résultant du partage lui- 
même ; l'un apparent, l'autre déguisé. Or, pour savoir si le 
partage contient réellement une libéralité déguisée au profit 
de l'enfant préciputaire, il faut nécessairement se placer au 
moment de la confection de l'acte. Comment reconnaître au- 
trement s'il a été attribué à cet enfant un lot plus fort qu'aux 
autres? 

Si le partage a été également fait, nous ne pensons point 
que, par suite de changements de valeur des biens^ survenus 
par cas fortuits, il puisse y avoir lieu à l'application de l'ar- 
ticle 1079 2**. Ainsi, un père ayant une fortune de 80,000 fr. 
et trois enfants, donne par préciput 20,000 fr. à son fils aîné 
et partage également le reste entre ses trois enfants. A sa 
mort, par suite de changements de valeur auxquels sont su- 
j.ets tous les biens, il se trouve que le lot de l'aîné vaut 
25,000 fr. et le lot du plus jeune 1 5,000 fr. Celui-ci n'a au- 
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cune réclamation à faire. La solution contraire ne serait con- 
forme ni au texte, ni à Tesprit de la loi, car il n y a point ici 
avantage résultant du partage, et le législateur, en faisant la 
seconde disposition de l'article 1079, n'a point dû songer à 
ce cas, puisqu^il a pour but d'empêcher qu'un père qui aurait 
déjà montré sa préférence pour un de ses enfants par une 
donation par préciput faite en sa faveur, n'eût encore la fa- 
culté de l'avantager dans le partage. Et c'est précisément ce 
qu^il n'a point fait dans notre hypothèse. 

L application de l'article 1079 2° étant écartée, nous nous 
trouvons ici en face d'une situation analogue ^i celle qui se 
présenterait si, après avoir donné 20,000 fr. à un étranger, 
le père de famille avait partagé entre ses trois enfants le reste 
de sa fortune. Et certes^ en pareil cas, une atteinte à la ré- 
serve résultant de cas fortuits ne pourrait pas donner lieu 
à une attaque contre le partage, puisqu'une atteinte à la ré- 
serve émanant de l'auteur du partage lui-même, s'il n'obser- 
vait pas l'égalité dans la composition des lots, n'y donnerait 
point lieu, le partage ne pouvant être attaqué alors que pour 
lésion de plus d'un quart, au moyen de l'action en rescision, 

En résumé, pour savoir si l'article 1079 i^ est applicable, 
il faut rechercher, d'abord, en se conformant aux règles 
prescrites par l'article 922 , quel est le montant de la ré- 
serve^ et quelle est la quotité disponible. II faut voir ensuite 
si l'un des enfants se trouve avoir un lot d'une valeur infé- 
rieure à sa part de réserve; car s'il en était autrement, 
quelles qu'eussent été d'ailleurs, au moment oii il les a 
prises, les dispositions du père de famille, il ne pourrait 
élever aucune réclamation. Enfin^ si la réserve de l'un des 
enfants n'est pas intacte, si son lot est d'une valeur insuffi- 
sante pour lui en tenir lieu, il faut, pour que cet enfant puisse 
invoquer le deuxième alinéa de Tarticle 1 079 : 1 ° que l'un 
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de ses frères ait reçu une libéralité par précîput ; 2^ qu'il ait 
été avantagé dans le partage. On ne pourra déterKQiner le 
montant de cet avantage qu*en se reportant à Tépoque où il 
s'est produit, et c'est la valeur à laquelle il aura été^timé 
qui fixera le maximum de ce que l'enfant atteint dans sa ré- 
serve aura le droit d'obtenir en attaquant le partage. 

La difficulté que nous venons d'examiner ne se présente 
pas pour Ig partage testamentaire, parce que, comme il ne 
produit ses effets qu'au moment de la mort du père de fa- 
mille, il ne peut pas être question de se reporter à une autre 
époque pour en apprécier les conséquences. 

Pour que l'article 1079 2° soit applicable, il faut que l'un 
des enfants ait été avantagé dans le partage. Il faut de plus, 
nous le savons, qu'il ait reçu une libéralité par préciput. 
Hais peu importe que cette libéralité soit de même date que 
le partage, quelle lui soit antérieure ou postérieure, cardans 
ce dernier cas, aussi bien que dans les autres, la présomption 
de la loi est que l'inégalité établie en faveur de l'enfant est 
intentionnelle, qu'elle vient de la préférence que son père a 
pour lui. Le préciput, quelle qu'en soit la date, en est la 
preuve. 

De ce que l'avantage qui naît de l'inégalité des lots ne 
peut être attaqué qu'autant qu'il s'adresse à un préciputaire, 
aux termes de l'article 1079, il résulte un danger fort grave 
dont les auteurs se sont préoccupés à bon droit. 

Je suppose, en effet, qu'un père qui a 80,000 francs de 
fortune et quatre enfants, donne à un étranger sa quotité 
disponible et partage le reste entre ses enfants de telle sorte 
que l'aîné reçoive 24,000 francs pour sa part et chacun des 
puinés 12,000 francs seulement. Ils ne peuvent se plaindre 
ni en vertu du T' alinéa de l'article 1079, parce qu'aucun 
d'eux n'est lésé de plus du quart, ni en vertu du 2® alinéa de 
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cet article, parce que lenfant avantagé n'est point piécipu- 
taire. N'ont-ils donc aucune ressource à invoquer? C'est 
bien difficile à admettre. N'est-il pas évident, en pareil cas, 
que l'inégalité de la distribution ne peut pas être le résultat 
d'une erreur? N'est-il pas démontré que l'ascendant a voulu 
frauder la loi qui fixe la quotité disponible? Sa mauvaise foi 
est manifeste. Pourquoi ne pas appliquer l'article 920^ qui 
frappe aussi bien les libéralités déguisées que les libéralités 
apparentes? Ces considérations sont très-puissantes, et nous 
comprendrions que dans certains cas on en tînt compte en 
appliquant l'article 920, mais notre avis est que le juge 
devrait très-difficilement admettre la preuve d'un avantage 
déguisé dans le partage en dehors du cas prévu par Tar- 
ticle 1079 2^, car la présomption est qu'il y a égalité dans 
les lots tant qu'il n'y a pas lésion de plus du quart. Cette 
présomption pourrait peut-être, dans certains cas, céder 
devant l'évidence, mais, en principe, elle devrait être répu- 
tée conforme à la vérité. 

L'article 1080 est ainsi conçu : <c L'enfant qui, pour une 
des causes exprimées en l'article précédent, attaquera le 
partage fait par l'ascendant, devra faire l'avance des frais de 
l'estimation ; et il les supportera en définitive ainsi que les 
dépens de la constestation, si la réclamation n'est pas fon- 
dée. y> 

Cet article a pour but d'éviter les attaques trop fréquentes 
et souvent irréfléchies que les enfants pourraient être tentés 
de diriger contre les partages faits par leurs pères et mères, 
et d'assurer aux défendeurs que les frais de l'estimation ne 
se trouveront point à leur charge par suite de l'insolvabilité 
du demandeur. 

Il y a là une exception au principe posé dans l'article 1 34 
du Code de procédure, qui dispose qu'entre frères et sœurs 
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les dépens ne sont pas forcément à la charge de celui qai 
succombe, mais peuvent être compensés entre les parties. 
Bien que la disposition du Gode de procédure soit postérieure 
h celle du Code civil, elle ne l'abroge point, quoiqu'elle lui 
soit contraire, parce qu'il s'agit, dans l'article 1080, d'un 
cas particulier, et que per legem generalem speciali non 
derogatur. 

Si renfanttriomphedanssaprétention,rarticle<31 (G. pr.) 
pourra s'appliquer. 

L'article 1080^ contenant une disposition exceptionnelle, 
ne peut recevoir son application que dans les deux cas spé- 
cialement prévus par l'article 1079 auquel il renvoie {excep- 
tio est strictissimœ interpretationis). Il ne pourrait donc pas 
être invoqué si l'attaque dirigée contre le partage était fon- 
dée sur toute autre cause que sur une lésion de plus du quart 
ou une atteinte à la réserve ; par exemple, sur l'inégale ré- 
partition des meubles et des immeubles partagés, ou sur 
l'omission de l'un des enfants. 

Ainsi, en dehors de ces deux cas, le demandeur dont la 
réclamation ne serait pas fondée ne supporterait pas néces- 
sairement, à lui tout seul, les dépens de la contestation. 
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DROIT ROMAIN 

I. V adjudication ne pouvait pas être conditionnelle. 

n. La question de savoir si le droit de propriété pouvait 
être transmis sous condition résolutoire, c'est-à-dire soumis 
à une résolution conditionnelle, entre les mains de l'acqué- 
reur, était, en général, résolue négativement par es juris- 
consultes de Tépoque classique. L'opinion contraire triompha 
dans la législation de Justinien. 

m. Un ayant-cause à titre singulier, tel qu'un acheteur, 
un légataire, per vindicationem, ne pouvait point avoir 
l'exercice de l'action publicienne, au sujet d'une chose, avant 
de l'avoir possédée. 

IV. Les actions finium regundorum^ famliœ erciscundœ^ 
communi dividundo, étaient sans aucun doute des actions 
personnelles ; mais elles ressemblaient aux actions réelles, 
en ce qu'elles avaient pour effet, non pas seulement de faire 
acquérir un droit nouveau de propriété, mais aussi de faire 
confirmer un droit de propriété préexistant. Gest ainsi qu'il 
faut interpréter ces mots : Quœdam actiones mixtam caU" 
sam obtinere videntur^ tara in rem quant inpersonam. » 
(Inst., §20;4-6). 
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V. VInstitutio ex re certa reDfermait un fidéicommis ta- 
cite. C'est ainsi que s'expliquent les effets qu'elle produi- 
sait. 

VI. L'héritier institué ex re certa^ même lorsqu'il venait 
en concours avec des héritiers institués ex ceria parte ^ ou 
sine parte, était véritablement héritier, et non pas seulement 
légataire. Il était tacitement chargé, au moyen d un fidéi- 
commis universel, de restituer à ses héritiers sa part héré- 
ditaire, à l'exception de la res certa. 

Vn. Justinien, dans une de ses Constitutions (Loi 1 3, 
Code 6-24), décida que la restitution sopérerait de plein 
droit. 

Vin. Le testamentum inter liberos a son origine, non pas 
dans la Constitution de Constantin (Loi I, C. Theod , De fam. 
erc), mais dans la Novelle de Justinien(Nov. 107, chap. <). 

IX. Ces mots, contenus dans le prindpium de la loi 78 
(22-5): a Interpositis propter actiones cautionibus », n expri- 
ment pas la même idée que ceux qui terminent le para- 
graphe premier de la loi 35 (28-5). 

X. Le calcul présenté par Pothier [De hered. , Instit. , n** 35), 
pour la détermination de la quarte Falcidie, au sujet de 
l'hypothèse prévue par la loi 78 (28-5), n'est pas exact. 

XI. L'héritier adjudicataire évincé de l'un des objets 
compris dans son lot, ne pouvait point, au moyen de l'action 
ex stipulatu, obtenir le double de l'estimation du juge. 
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DROIT FRANÇAIS 

DROIT CrVIL 

I. L'article 4075, qui accorde à rascendant le droit de 
faire, entre ses descendants, la distribution et le partage de 
ses biens, doit être l'objet d une interprétation restrictive. Un 
descendant, un collatéral, ou toute autre personne, ne jouit 
point du même droit. 

n. Pour pouvoir recueillir le lot qui lui est attribué dans 
un partage testamentaire, il suffit que le descendant ait la 
capacité nécessaire pour succéder ab intestat, 

III. Les enfants naturels légalement reconnus doivent être 
compris dans le partage de leurs père et mère. 

lY. Ils ne peuvent rien y recevoir de plus que ce qui leur 
est accordé au titre des successions. 

Y. Le mineur parvenu à Tâge de seize ans, ne peut com- 
prendre, dans un partage testamentaire, que la moitié des 
biens dont la loi lui permettrait de disposer s'il était majeur. 

yi. Le mari et la femme faisant conjointement un partage 
entre-vifs, peuvent y comprendre les biens de la commu- 
nauté. 

Yll. Les articles 8316 et 832 sont applicables aux partages 
testamentaires, mais non pas aux partages entre-vifs. 

Yni. Le partage entre-vifs est un partage actuel et in- 
commutable de biens présents, et non pas un partage futur 
et éventuel de succession. 

IX. La donation entre-vifs^ même quand elle embrasse 
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tous los biens da donateur, n'entraîne pas, de plein droit, 
pour le donataire, l'obligation de payer les dettes présentes 
du donateur. 

X. Les biens compris dans un partage entre- vifs doivent^ 
à la mort de l'ascendant, être fictivement réunis à la masse 
partageable, pour le calcul de la réserve et de la quotité 
disponible. 

XI. Si, par suite d'un partage entre-vifs, Tun des descen- 
dants se trouve lésé de plus du quart, il peut intenter l'action 
en rescision du vivant même de l'ascendant. 

XII. Pour savoir s'il y a lésion, il faut estimer les biens 
d après leur valeur au jour du partage. 

XIII. Lorsqu'il s'agit d'un partage entre-vifs, l'action en 
nullité accordée à l'enfant omis par l'article 1708, a son 
fondement dans le droit qu'a cet enfant d'exiger de ses 
cohéritiers le rapport. 

XIV. L'action qui résulte du second alinéa de l'article 1 079 
est une action en réduction. 

DROIT ADMINISTRATIF. 

I. L'acte entre-vifs, par lequel l'ascendant fait donation 
de ses biens à ses descendants, sans en faire entre eux le 
partage, ne jouit pas de l'immunité accordée aux partages 
entre- vifs par larticle 3 de la loi du 16 juin 1824. 

II. Indépendamment du droit proportionnel de mutation, 
l'administration peut percevoir, sur le partage entre-vifs, 
comme sur le partage testamentaire, le droit fixe gradué, tel 
qu'il est établi par l'article premier de la loi du 28 fé- 
vrier 1873. 
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DROIT DES GENS. 

I. L'appel interjeté contre un jugement rendu par le con- 
seil des prises, est suspensif de l'exécution de ce jugement. 

II. Les vaisseaux neutres ce sont pas de bonne et loyale 
prise, par cela seul qu'ils ont été capturés sous le convoi de 
l'ennemi. 

mSTOIRE DU DROIT. 

I. L'origine de la communauté n'est ni celtique, ni ro- 
maine; elle est plutôt ge/rmanique. 

II. Dans la monarchie franque, les lois étaient person- 
nelles. On ne pouvait point abandonner la loi sous l'empire 
de laquelle on se trouvait, pour vivre sous une autre loi. 

DROIT CRIMINEL. 

I. L'aggravation de peine résultant d'une qualité person- 
nelle à l'auteur principal, est applicable au complice, lorsque 
cette qualité a pour effet d'augmenter la gravité du délits et 
non pas lorsqu'elle accroît la culpabilité de l'auteur prin- 
cipal. 

II. Lorsqu'une dénonciation pour crime a été adressée au 
ministère public, par une personne qui se constitue partie 
civile, le ministère public est obligé de poursuivre. 

Vu par le Président : 

' C. BUFNOIR. 

Vu par le Doyen : 

GOLMET-DAAGE. 

Pennis d'imprimer : 
Le Vice-Becteur de VAcadénde de Paris, 

A. MOURIER. 
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